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PRÓLOGO DEL AUTOR. 
ESTA obra , publicada por primera vez en 1821, fué 
proyectada y escrita bajo el pensamiento dominante de in-
troducir la historia en el estudio del derecho. 
En aquel tiempo la escuela histórica, que principia 
á mostrarse con tanto brillo, principalmente entre nues-
aros jóvenes jurisconsultos, aun no habia nacido. bits 
 obras distinguidas que en esta materia debemos á los se-
ñores Bignon , Giraua , Klimrath , Laboulaye , Lafarie-
re , Pardessus , y Troplong , aun no habian visto 1 
 a luz 
publica. Tampoco existia entonces en nuestras escuelas 
ninguna cátedra de la historia del derecho. To ,:lavia en 
1828 hacia yo esfuerzos por medio de la imprenta, para 
llamar la atencion del gobierno hácia esta laguna , y con-
tribuir á la fundacion de la cátedra indicada, (1). 
(t) Artículos insertos en 1828 en el Diario de la 
 Ins truccion pública con 
este título: De la enseñanza del Derecho en Francia, y especialmente del De-
recho romano y de la antigua legislacion francesa; pi ibhcados despues en un 
Folleto en que estendia hipotéticamente el plan de un 'Curso de estudios histo-
ricos de legislacion, con indicacion de los monumentos y fuentes hasta nues-
hro derecho actual. —La cátedra de historia del Der(.cho romano y del Dere-
cho francés en la facultad de Paris, la única de esta especie gire eXJste,ew 
Francia, Ful creada por decreto de 26 de estarzo Ma tg29, 
esta direecion quesiven seguido los estudios, el de ,, 
ratio romano es el principal y mas vasto monumento  
que se presenta.  
Este derecho , mas que ningun otro, reclama la apli-
cacion del método histórico; y la reclama en Francia mas  
que en ninguna otra parte, porque en Francia la legis-
lacion romana es una legislacion muerta; v para los muer-
tos ,qué queda sino la historia?  
Pero la historia de lag
' 
 tituciónes no se interrum- 
pe en la mitad del catrtin ^ ^
Entre el derecho romano de Justiniano y nuestro  có-
digo civil, es preciso no olvidar que se hallan trece siglos  
y toda nuestra creacion l`oiá1. 
Es necesario pues seguir la série de los tiempos, asis-
t.ir á lo que Vito llama el restablecimiento de la barba-
rie (i te npi barbari ritornati; la barbaria .secunda); des-
pues del derecho romano colocar el de los bárbaros, el  
de los feudos , el consuetudinario , el de la iglesia , el de  
la monarquía que se forma, y de la combinacion de estos  
elementos tan diversos deducir la generacion de nuestra 
actual derecho. ^ _z ,.itz;io t.° ^ 
Para nosotros la exposicion del derecho'it niitïi'o' és' u i>n , 
medio de lleg; ^ r al derecho frances' Ila jo.t ti uut d'et 
vista - he.presentado desde ell i,ñi• ^ Dio"fk]'ftal,4üYaf`t rce-
ra edicit n='ahora publico, deseando que no se la corisi  
dere de otro modo.  
IA forma de -ella no es enteramente de mi eleccion:  
He dado ,al ecinientatio mas lugar del one vo habt ^iaz que'- 
sido. :'d oc ^ ^a ^^ is  
El comentario tPne el mérito de ceñirse al, t^ x ^ ^é^i n historia , .corlo en legislacion vigente, el texto'fo`isti Ai-  
toridad. ' 
Al lado del principio 'dé 'autoridad es menester colocar  
el de la razona ó en otros tËi i*?nos , la ciencia , la filoso=  
fia , como se quiera llamar. El comentario, siendo es-
clavo , no podria dar á este segundo principio todo lo que  
él pide. 
embargo he creido deber adoptar esta forma por  
una razon particular , cual es , que el comentario es tina  
i 
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enseñanza casi oficial en nuestros establecimientos públï 
cos; y se por esperiencia , que para que penotren en loe 
jóvenes las ideas que se trata de difundir entre ellos, es 
preciso que se les presenten como prácticamente útiles pa-
ra el curso de sus estudios escolares. 
A esta consideracion se añade otra, y es que cuando 
se trata de una legislacion muerta, el comentario tiene 
menos inconvenientes. Si en la ciencia general se coloca 
la razon antes de la autoridad, la filosofia del derec} 
antes de su historia , no sucede lo mismo cuando se tra-
ta de un derecho que ha dejado de existir. En este pre-
domina el estudio histórico : no se trata de investigar lo 
que deberla ser, sino lo que ha sido. 
Por lo demás se'verá por que medios, sin alterar nun-
ca el texto , ni en su contenido ni en su órden , me he 
empeñado on llenar las lagunas, y en arreglar el enla-
ce de las ideas. Los resúmenes que he puesto al fin de 
cada materia , y que yo he estendido considerablemente 
en esta tercera edicion, me han servido mucho para este 
objeto. 
A otra direccion de los estudios y únicamente como 
señal de una tendencia, he dedicado la generaiizacion 
del derecho romano, resúmen general y . deduccion filosó-
fica, en que he tratado siempre de presentar de bulto lo 
mas notable y original del derecho romano; lo que debe 
grabarse en el .mimo de los alumnos. 
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PRINCIPALES ABREVIATURAS QUE SR USAN EN ESTA OBRA EN LAS CITAS DE TEXTOS. 
Gal , ci simplemente G. 2. 22. —Gayo (Instituta) , co-
mentario 2 , párrafo 22. 
Ulp. Reg. 24. 26.---Reglas de Ulpiano (libro único), 
titulo 24 , párrafo 26. 
Ulp. Instil.---Fragmento de las Institutas de Ulpiano, 
sacado de la comparacion de las leyes de Moises y de las 
leyes romanas , titulo XV (segun otra division XVI) , de 
legitima suceessione. §§.. 5, 6 , 7 , 8 y 9. 
Paul Sent. 3. 6. 1.7.--Sentencias de Paulo , lib. 3, 
W. 6 , párrafo 17. 
Fragm. de Jur. fisc. §. l'.--Fragmento acerca de los 
derechos del fisco , atribuido al jurisconsulto Paulo. 
Tragm. de manumissionibus. §. 1.--Fragmento so-
bre las manumisiones que nos ha sido trasmitido por Do-
sithéo , lib. 3, interpretamentorum. 
Cod. Theod. 8=. 12. 8. §. 1. coast. Honor. et Theo-
dos.-- Código Teodosiano, lib. 8, tit. 12, ley 8, párra-
/o 1. Constitucion de Honorio y de Teodosio. 
Vatic. J. R. Fragm. §. 7.--Fragmentos de derecho 
romano descubiertos por M. Mai en la Biblioteca del Va-
ticano , párrafo 7. 
LL. Mosaic. y Rom. coll. 16; 4.--Comparacion de 
las leyes de Moises y de las romanas, titulo 16, párrafo !a. 
Dig. ó simplemente D. 38. 7. '2. §. 1. f. Ulp.--Di-
gesto, libro 88, titulo 7, ley 2, párrafo 1, fragmento 
de Ulpiano. 
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Cod. +í simplemente C. 5. 17. 8. '. 4. const. Theod. 
 
^ t Valent.---Código (de Justiniano), libro 5, titulo 17, 
ley 8, párrafo 4, constitution de Teodosio y de Valen
-tiniano.  
Inst. 3. 4. 2.--Instituta (de Justiniano), libro 3, ti-
t ulo dt , parra fo 2. 
Theoph. hic.--Theofilo (su pa^rd frasis de las Institu-
tas) , bajo este parra fo. 
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parte preliminar no debe considerarse como cosa 
superflua. Antes la recomiendo eficazmente ^i los alum-
nos , para quienes no olvido que escribo este libro. 
Para empezar el estudio del derecho romano , son 
ilidi pen ables ideas generales, lo mismo que para el de 
la legislacion francesa y de toda legislacion. 
Considerar el derecho en su totalidad, la naturale- 
za diversa de las materias que trata, y su enlace reel- 
(t) No sin razon he adoptado cl titulo de Generalizacion. Las reglar del 
derecho romano, principalmente, eu las roostIlucio tes imperiales y en los  
fragmentos de jurisrudencia, se hallan generalmente contenidas eu decisio- 
>,ies particulares de 
jurispr
 especies: para sacarlas de aquí, es preciso hacer  
una's'eedailera.operacion de. generalizacion. lista operacion es todavia mas ne-
cesaria cundo se quiere, como  yo he.tratado de hacer en ella introduccion, 
-compendiar en pocas , palabras las vicisitudes históricas de la legislacion , y es-
plicar en rada materia el pensamiento mas general de racla época. Sé por  e,-
eriencia que mi trabajo en esta parle se ha reducido las mas veces a genera-
44r. 
(2) "Tiallandose los textos y autoridades cuidadosantentc indicadas en el  
cuerpo de' la uhra;i medida quo cada parte del derecho se explica especial-
mente , me lie' abstenido cast siempre de citarlas pil esta Generalizaciof : he 
c uerislo evitar las re eliciones,  , 	 t I 	 l 	
.úi3li ;([ i1 i t r_ `ü ^ la , : . _ .. ^)i.•.3i téé }i 
• 
• 
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proco ; y en fin , comprender su lenguaje; tal es la uti-
lidad que se puede sacar de esta parte. 
Estas exposiciones generales se usan muy poco, y 
aun podria añadir que se hallan muy desacreditadas en-
tre nosotros': con todo nosotros menos que nadie pode-
mos omitirlas. 
En efecto , nuestro método de enseñanza es general-
mente exegético, es decir, que consiste en la esplica-
cion de los textos. Poned al alumno desde luego y sin 
una preparacion general en cs4e estudio: desde los pri-
meros textos de ley toca todas las materias, y pueden 
presentársele todas sin tener ninguna idea de ellas. 
Asi es que respecto de la Instituta de Justiniano, que 
forma en Francia el objeto especial de la enseñanza del 
derecho romano , y por consiguiente de este libro , des-
de los primeros párrafos se trata de obligaciones , de 
dominio , de acciones , de escepciones, cosas todas de que 
el alumno no sabe todavia ni una palabra, y cuya re-
lacion ignora completamente. 
Principiad el estudio por ideas generales , y todo se 
esclarece. 
Su Espíritu. 
La primera regla que establecemos es que el dere-
cho romano debe estudiarse como derecho romano , ha-
ciendu que conserve siempre y 
 , esclusivamente su figu-
ra, su lenguaje, su genio. 
Este derecho se halla muerto; quien lo estudie de-
be hacer abstraccion del tiempo presente para trasladar-
se con su imaginacion á la época en que vivió, y des-
cender despues por la série de los siglos hasta llegar á 
nuestro derecho actual. Cada época tiene su sello parti-
cular que la distingue. 
Renunciemos á toda mezcla estraña; renunciemos á 
la introduccion de nuestras ideas modernas: cuando com-
paremos unas con otras , que sea para precavernos con-
tra toda apariencia de mentida semejanza, para que re-
salte el carácter distintivo de cada época: nada de aque-
llos textos ó adagios, ni de aquellas divisiones ó distin- 
t 
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ciones, ni de aquellas definiciones O locuciones que tra-
dicionalmente se apropian al derecho romano, y que le 
son completamente estrañas. 
Queda exento de toda doctrina apócrifa. En una pa-
labra , no se le atribuya nada que en efecto no le per-
tenezca. 
Su estudio para nosotros es un estudio históriëo; pues 
la primera condicion de la historia es la verdad. 
Orden de esta esposicion general. 
Segun este principio dominante, no somos indepen-
dientes ni aun en la espresion de las ideas generales. 
No se trata de crear ni de ordenar un sistema á 
nuestro arbitrio, segun el espiritu de análisis y 
 deduc-
tion filosóficas que mejor nos pareciese ; 
Se trata , hasta en las generalidades , de someternos 
á las ideas romanas. 
Seguramente nos hallamos mas adelantados que Ios 
romanos con respecto al método. Véanse los principales 
monumentos de su derecho: las Doce Tablas, de las qué' 
solo por conjetura conocemos el Orden ; el Edicto del 
Pretor, el Código de Teodosio, el Digesto y el Código 
de Justiniano , y se verá que es muy dificil descubrir 
en estas obras un Orden metódico , un encadenamiento 
racional de las- materias (l). 
En cuanto á los escritos de sus grandes jurisconsul-
tos, que el genio de Cujacio se ha empeñado en arre-
glar, han llegado hasta nosotros en fragmentos dema-
siado inconexos, para que podamos juzgar del sistema 
que ha presidido á su totalidad. 
La deduction mas uniforme de su derecho,
' 
 que 
parece haber sido tradicional , es la que se halla indi- 
cada en la instituta de Gayo , casi seguida en las Re- 
glas de Ulpiano, y adoptada en la Instituta de Justi-
niano, y que divide el derecho en tres capitulos á que 
todo se rafi.ere : personas , cosas y acciones (2). 
o) Lo mismo sucede con las Sentencias de Paulo. 
k2) Gay° 1. $. 8.—hist. 1. 2. 5. 12. 
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Una vez establecido este principio clasificador , no. 
 parece siempre bien claramente aplicado A los detalles 
sucesivos de las materias. En el Digesto se halla repro-
ducida la misma regla !_l , sin que inmediatamente des-
pues se haya tenido presente en la distrihucion'ulterior. 
La « scuela alemana moderna está dividida en este 
punto: unos se adhieren A la division romana ; otros 
han creido, que debían sustituir esta una division Inés 
filosófica , mas acomodada A la filiacion de las  ideas; y 
han adoptado una que ha prevalecido generalmente con 
algunas variaciones de un autor á otro (2). 
Este Ultimo sistema , en que por otra parte no se 
halla nunca unidad , tiene sus ventajas, y las tiene sn-
bre todo en los paises en .que- no existe, como sucede 
•en Alemania, codificacion nacional, en que el derecho 
romano forma la base de la ciencia legislativa vigente, 
y en que sé estudia este come mezclado íntimamente 
con las leyes actuales. 
Pero entre nosotros la thesis es diferente : el dere-
cho romano se halla muerto, y solo lo consideramos 
como punto de partida. En el estudio de toda legisla-
cion muerta la historia debe predominar sobre la filo-
sofia. Variar su clasiíicacion es quitarle alguna cosa. 
Darle una de creacion moderna es revestirlo de una 
forma, de una apariencia esterior que no le ct rres-
ponde. 
Seremos fieles A nuestroprincipio histórico; pero sin 
subyugarnos á el de un modo servil , de• tal - modo que 
dejemos de completar las ideas, de reunir los elementos 
semejantes y de terminar las deducciones. 
Bajo este concepto daremos tanta mayor latitud A 
nuestra exposicion general , cuanto que lo demas de 
nuestra obra está dedicado al texto de la lnstituta, •y 
que por otra parte el método filosófico que hace prin-
cipiar el estudio por un exámen general (le la ciencia, 
no pertenece verdaderamente al sistema romano, pues 
• es moderno. 
C: Dig. 	 Ga}t. 
Véase el Manual de SíacóeldQ. 
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Pero. en todos los casos barcinos distinguir cuidado-
samente lo que solo es propio del método de lo que 
 
realn)el-ite pertenece al Derecho romano.  
P RIMERA PARTE.  
DEL nrSltL'CHO Y DE LOS ra.EAaENros DE ric cr.\,iR.1CIOY.  
TITULO PRELIMINAR. -- ioc:IOtir:, uris7'I'rt'TtvAS.  
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I. MN del Derecho.  
El derecho (jus), Urden imperativa y severa ¿jussulrr), 
formula técnica y rigorosa , misterio y arma aristocrá-
tica en su primitivo establecimiento en  Roma , ha toma-
do despues , por el progreso de la civilizacion y de la 
ciencia, un carácter absolutamente diverso.  
A medida que se generaliza su estudio , que pasa de 
 
la iniciacion secreta de los patricios l la publicidad de 
 
los plebeyos, que se asocia al cultivo de las letras y de la 
 
filosofia , que penetran en el y lo modifican las nuevas 
 
costumbres, que el magistrado en sus edictos annuos tra-
baja incesantemente en hacerlo mas templado , que los 
 
escritos y respuestas de los prudentes se organizan en 
 
ciencia, esperimenta en su principio fundamental una 
 
transformacion radical.  
Al tiempo en que llega esta empresa á su mas alto gra-
do de esplendor, en que la hermosa ereacion del dere-
cho romano, al que se ha dado el nombre de razon es-
crita, ha alcanzado su complemento, el derecho no es va la 
 
Urden inflexible del poder público, la regla impuesta y 
 
absoluta: su fundamento no es ya la autoridad sino la 
razon : la idea del derecho llegó á ser eminentemente filo-
sófica. 
 
En la exposicion de esta idea general, y de cuanto 
 
ella se refiere, •puede principalmente verse  ,  I lile los gran- 
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des jurisconsultos romanos habian asentado la ciencia del 
derecho sobre la filosofia. 
Asi el derecho, segun Paulo, consiste en aquello 
que es siempre equitativo y bueno: quod semper cequum 
ac bonum est, jus dicitur (1). Segun la definicion de Cel-
so , reproducida por Ulpiano, es el arte de lo bueno y 
equitativo : Jus est ars boni et cequi (2). El principio es 
siempre el mismo. 
Este imperio de la razon , del bien y de la equidad, 
como dogma constituyente del derecho , se manifiesta en 
una multitud de fragmentos de los jurisconsultos roma-
nos y ha llegado hasta las constituciones imperiales. Cel-
so , Juliano , Marcelio, Paulo y Modestino invocan en ca-
so necesario , y aun contra la regla positivamente esta-
blecida , el predominio de la razon del derecho, del bo-
num et tequum (3); y posteriormente los emperadores Cons-
tantino y Licinio anuncian , en una de sus constitucio-
nes, este predominio de la razon como una doctrina ge-
neralmente recibida y por nadie disputada. Placuit in om-
nibus rebus prwcipuam esse justitiw cequitatisque quam 
stricti juris rationetn (ri.). 
Caracterizado el derecho como el arte de lo bueno y 
equitativo , Ulpiano eleva el ejercicio y profesion de él al 
rango de sacerdocio. «Porque cultivamos la justicia, dice, 
la ciencia del bien y de la equidad, separando lo justo de lo 
injusto, lo licito de lo ilícito, deseando hacer á los hombres 
buenos, no solo por temor it las penas, sino por el esti- 
(i) Dig. 1. I. de Just, et Jus., ii. f. Paul.—CI jurisconsulto aplica esta de-
finicion al derecho natural : ut est jus naturale , añade ; y á esta opone el de-
recho civil , es decir , el que en cada ciudad es útil a todos ó al mayor nú- 
mero : «quod omnibus: aut pluribus in quaque civitate utile est. ,Así el princi-
pio del uno, segun este jurisconsulto, es lo bueno y equitativo , y el del otro 
lo útil. 
(2) Ibid., 1. priuc. fr . IIIp. 	 • 
(3) «Quod vero contra rationem juris recoptum est non est producendum 
ad consequentias.» (Dig. 1. 3. De kg. 14. f. Paul.) — «)n Iris quæ contra ratio-
nem juris constituta spot, non possumus sequi regulam jus,» (Ib. 15 fr. Ju- 
	
lian.) «Nnlla juris ratio , aut æquitatis heni 
	
ri 
gnitas patitur,• ut quæ salubriter 
pro utilitate bonunum introducuntur , ea nos duriore interpretatione contra 
ipsorurn commodum producamus ad severitatem.» (1b. 25 fr. Modestin.)—«Quod 
non ratione introductum , sed erro•e primum , deinde consuetudine obtenions 
est: in aliis similihus non obtint.» (Ib , 39. F. Cels.)—»In omnibu s, quidem, 
maxime tamen in jure tequitas spectanda sit.» (Dig. 50. 17. De reg. jur. 9o. f. 
Paul.)—«]3tsi nihil facile mutandum est ex solennibus 
 , Lamen uhi aequitas' evi-
dens poscit, subveniendum est.» (Ib. 183. f. Marcppl.)—Otros muchos fragmen-tos' podrian añadirse á los chue acabamos de citar. 
. (4) Cod. 3. 1. de Judie. 8, Constltut. Coustaut. et Licit'.  
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mulo de las recompensas : verdadera filosofía , si no me 
engalio , y no aparente ({) !» 
iY cuánto encarece el honor  singular decoro de es- 
ta profesion! Porque si concede á los retóricos , á los gra-
máticos , á los geómetras , á los médicos, á los que pro-
fesan las artes liberales , que recurran ante la jurisdic-
cien extraordinaria del presidente de la provincia para 
demandar el pago de sus honorarios , niega este medio á 
los filósofos y á los profesores del derecho : «En verdad es 
cosa santa la sabiduria civil, es decir, la ciencia del de-
recho,'y no debe estimarse ni deshonrarse á precio del (li-
nero: hay cosas que pueden admitirse, pero no pedirse con 
honor (2).» 
Bajo el punto de vista filosófico de los jurisprudences 
romanos, el derecho (jus) , es, en un sentido abstracto y 
general , lo que siempre es bueno y equitativo; ó en un 
sentido colectivo; como cuerpo de preceptos, de doctrinas, 
el arte de lo quedes biieno y equitativo. 
Yo hablaremos aqui de la division del derecho entre 
los romanos; en derecho público: quod ad statum rei roma-
nce special; y en derecho privado: quod ad sirigularum uti- 
litatem ; --ni de las subdivisiones de esto ;--ni de la clasi-
fieacion filosófica, perfectamente establecida por la juris-
prudencia, y que al menos en sus dos últimos términos, 
ha pasado á la realidad de la vida social : en derecho na-
tural , O comun á todos los'seres animados; derecho de gen-
tes, ó comun á todos los hombres; y derecho civil, ó.es-
clusivamente propio de los ciudadanos. 
A esto llegaremos en adelante, siguiendo el texto de 
la instituta. Bástenos decir que s3 trata principalmente 
en esta obra del derecho privado. 
(t) «Jus es t. •ars boni el. tequi , cujus merito quis nos sacerdotes appellet. 
.lustitiam natnque colimn.; , et boni .et tequi notiliain proliilemur, tequum ab 
ini quo separantes , licitum. ab illicito discernentes ; bonos non solum metu 
poenarmu . verum etiam præmiorum gaoque exhortatione eltiieere cupientes: 
veram, nisi fallor, philosopilam, non simulatam affectantes:» (D:g. t. t. t. 
 t t, 
fr. Clp.) 
,'2) «5 4. An et philosophi professorum numero sint7 et non patero: non quia 
non religiosa res est; sed quia hoc p,i:num pretiteri eos oportet, mercenariam 
operara spernere.-5 5. Promde ne juris quidem Civilis profesoribas jus dirent: 
est quident res eaiuciisdma Civila sapientia ; • sed quit patio nammarto non sit 
iestunanda nec dehouestanda, dum n, judicio honor peaitur, oui in icgrr!s ,.t 
sacramenta etterri dohuit:  q ,ei dv,i Coin,, ta:nclri honeste accipianiur, itrltouc.  -
te lamen petuntut. t'ia. au. 1•. 1..>. í y le. i lp 
Tomo 1. 
.3 
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2. Consecuencias inmediatas del derecho. 
Despues de la primera idea que hemos dado del de-
recho , la deduccion lógica conduce á la idea de sus con-
secuencias inmediatas; estas son las facultades y ventajas 
que proporciona. La palabra reconocida para expresar es- 
tas ventajas es la misma de jus, derecho, que aqui se em-
plea frecuentemente en plural jura , derechos. Asi en esta 
acepcion , jus , un derecho , es la facultad de hacer , de 
omitir, ó de exigir alguna cosa. En el caso anterior, era 
causa, en este es efecto (1). 
Con este motivo descubrimos en los jurisconsultos ro-• 
manos las huellas ó indicios de un principio de equidad 
filosófica, cual es, que no debe ser permitido a nadie ejer-
cer su derecho con el solo objeto de perjudicar á otro, 
sin tener por otra parte en ello ningun interés (2). 
Explicada la idea del derecho en estAs dos principales 
acepciones, como causa y como efecto, pasemos á los ele-
mentos constitutivos de su generacion. 
8. Elementos c nstitutivos de la generation del derecho. 
Estos elementos son tres: 
1.° Las personas (persona?) , es decir, los hombres, ó 
los seres abstractos, de pura creacion jurídica , consi-
derados como capaces de tener y deber derechos ; 
2.° Las cosas (res) , es decir, todos los objetos cor-
porales, ó los objetos abstractos, de pura creacion ju-
rídica , considerados como sometidos , ó pudiendo estar 
sometidos á las necesidades , á la utilidad , ó á los pla-
ceres del hombre, y capaces por consiguiente ele formar 
objetos de derechos. 
El método romano habia reconocido y clasificado es-
tos dos primeros elementos : (Véase pág. 13) las personas, 
(t) Respecto del primer caso dice la escuela alemana, que la palabra jus 
está tomada en nu sentido objetivo y respecto del segundo en un sentido sub-jetivo , es decir, con relacion al sugeto que goza de la facultad , ó que 
tiene la obligacion que resulta del derecho. 
(a) Dig. 6. 1..38 in fin. fr. Cels.-39. 3. I. ?. 12. Fi. Utp. 
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primero, pues segun Hermogeniano, todo derecho se ha 
establecido para los hombres (t) ; yen segundo lugar las 
cosas. 
Pero la deduccion se habia parado aqui, y no se ha-
llaba completa. En las personas tenemos el sugeto activo ó 
pasivo de los derechos ; en las cosas el objeto de los de-
rechos; pero aun no se ha verificado la generacion del 
derecho. Falta la causa eficiente, la causa generatriz, la 
causa que hará nacer, que transmitirá del uno al otro, 
que modificará, que destruirá los derechos. Este tercer 
elemento es el siguiente: 
3.° Los acontecimientos , los hechos, los actos del 
hombre, juridicos ó no; lo que comprende la idea del 
tiempo , del lugar, de la intelicion, de la forma, cosas 
todas que entran en la composicion (le los hechos y de los 
actos humanos. 
Reunid y combinad estas tres ideas: las personas, 
sugeto activo ó pasivo; las cosas, objeto ; y los aconte-
cimientos, los hechos, los actos del hombre, causa eficien-
te : los derechos se forman , se transmiten , se modifican 
y se estinguen. 
El conocimiento del hecho, la apreciacion de losacon-
tecimientos y de los actos huma nos , en cuanto á la ge-
neracion y niodificaeion de los derechos, aparece conti-
nuamente en la jurisprudencia romana y en ella se ha-
lla introducido : no podia ser de otra manera, porque 
lo exige la naturaleza misma de las cosas; pero la idea 
no está aislada, clasificada á parte, y tratada metódica-
mente. 
Esta especializacion , este desarrollo teórico particu-
lar es obra del análisis moderno. Ha llegado á ser vulgar 
en los métodos alemanes. 
Reconocidos y seiialados los tres elementos constituti-
vos de la generacion del derecho , daremos algunas ideas 
generales sobre cada uso de ellos. 
(i) Dig 1. 5. i. f. Gay., y 2 fr. Hermo¿;•enian. 
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TITULO PRIMERO.--DE LAS P*RSONAS. 
CAPITULO PRID3ER0.-NOCi oNJF.s CONSTITUTIVAS. 
4. Idea de persona. 
La palabra persona (persona) no designa en el len-
guaje del derecho, como sucede en el lenguaje vulgar, 
al hombre físico (1). 
Esta palabra en derecho tiene dos acepciones: 
En la primera expresa todo ser considerado corno ca-
paz de tener y deber derechos ; de ser el sugeto activo 6 
pasivo de los derechos. 
Decimos todoser, porque no se comprenden únicamen-
te los hombres. En efecto , la ley , por su poder de abs-
traccion, crea personas, corno veremos que crea cosas que 
no existen en la naturaleza. Asi es que constituye en per-
sonas al Estado, las ciudades, las comunidades, los es-
tablecimientos de beneficencias y otros ; aun objetos pura-
mente materiales, como el fisco y la herencia yacente; por-
que hace de estos objetos seres capaces de tener y deber 
derechos. 
En sentido inverso , todo hombre , en el derecho ro-
mano, no es una persona : no lo son los esclavos, al me-
nos en sus relaciones con su señor, y en todo el rigor de 
la legislacion primitiva; porque no son capaces de tener 
ni deber ningun derecho (2). 
Vamos á distinguir y á estudiar dos clases de perso- 
nas: 
(a) Eu este sentido la usó Llpiano: Di g. 50. ti. 12. f. Lip. 
ta) Inst. t. ts. i. 4.—Sin embargo , el derecho romano, por rigoroso que fue-
se, no ha podido destruir completamente la personalidad de los esclavos; por-
que es imposible que un ser humano viva en relacion con otros hombres , sin 
que entre unos y otros Laya derechos y deberes reciprocos. Asi el esclavo era 
punible por sus delitos, y tenia la facultad de ser instituido, de ser honrado 
con nii legado, y aun de adquirirlos para si, si se hallaba libre en el momen- 
to de la devolucion del derec to ; la facultad de ser propuesto por su sefior para 
un comercio, para una operacion, para la gestion de su peculio; de figurar 
en los contratos ó en otros actos privados, por los cuales su señor contrajese 
obligaciones ô adquiriese , derechos reales: todo esto constituye una aptitud de 
derecho, que solo puede corresponderá una persona. En fin, tos esclavos han 
tenido detechof aun contra su sailor desde el momento que no le lia sido á 
este permitido darles la muerte ni tratarles mal. 
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Las personas que se llaman personas naturales ó psi—
cas , pero para las cuales no hallamos en la jurispru-
dencia romana otra denominacion que la usada por U1-
piano, de personas individuales (singularis persona) ; es 
decir , hombre-persona; 
Y las que se llaman personas morales ó abstractas, 
ó ficticias, ó civiles, ó ,jurídicas, es decir, las que son 
de pura creacion juridica (t). 
5. 
 
Segunda acepeton de la palabra persona. 
En otro sentit4o, muy frecuentemente empleado , la 
palabra persona designa el papel ó personaje que el hom-
bre está llamado it representar en la escena juridica; es 
decir, cada cualidad, en virtud de la cual tiene ciertos 
derechos Ií obligaciones, como por ejemplo, la persona de 
padre , de hijo de familia, de marido y de tutor. En este 
sentido , un mismo hombre puede representar á un mis-
mo tiempo distintas personas ; es la mascara de la come-
dia ó del drama: 
«Pe.rsonam tragicam forte vuipes viderat,» 
Segun el fabulista , y 
«...Persono, pallentis hiatum 
In gremio matris, formidat rusticus infans,» 
Segun el Neta satirico (2). 
CAPITULO II.—DEL ESTADO «5tat2l.5) EN EL DERECHO ROMANO. 
6. Idea y elementos conctitutivos del estado (status.) 
Estos elementos son tres : 
La libertad (libertas); 
(p Estas expresiones no son 'del lenguaje del derecho romano, aunque se 
halle bien marcada la diferencia entre estas dos clases de personas.—Se halla 
en Ulpiano la expresion singulares persona, para expresar la persona natural 
en oposieion á populos, curia, collegian, corpus. (Dig. 4. 2. 9. !n . t. f. Ulp.) (2) Phatdr. 1. fah. 7.—Juvenal, sátira 3, v. tr4: Y el poeta epigramático: 
«Sum tiguli lusus Ruts, persona Batavi: Qum tu' derides, Nee timet ora puer.»—(Marcial, lib. 14, 176). 
Añádase esta frase tan propia de Plinio: apersona ad¡icitur cupid, densusve 
r•eticulus.» (Plinio, lib. 52, cap. 54.)—Por eso se dice en el lenguaje del dere- 
J 
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La eci udail (csi ' ita.w'„ 
La familia (familia).  
Su reunion constituye lo que los romanos llamaban  
status , estado ; O caput, cabeza (1).  
Esta palabra status es pues en el lenguaje del dere-
cho romano una palabra técnica. Es preciso comprender  
bien el sentido especial que le es propio, y que corres-
ponde esclusivamente á estos tres elementos, la libertad,  
la ciudad , y la familia , lo que no  • impide que no pueda  
usarse en el sentido vulgar y general del lenguaje ordi-
nario. 
 
El estudio relativo á las personas , para que sea me-  
tódico , debe encerrarse en el circulo en que se compren-
den estos tres elementos: la libertad, primero; la ciudad 
despues; y en Ultimo lugar la familia, con todas las re-
glas é instituciones que se refieren á cada una de ellas: de  
esta manera se representará el principal cuadro de las per-
sonas en la sociedad civil de los romanos.  
^ . 1 . 0 LA LIBERTAD (libertas).  
7. Libertad;—Esclavitud (servilus); colonato (colonalus).  
La libertad (libertas) , y la idea opuesta á ella , la es-
clavitud , la servidumbre (ser-ritus) : de aqui procede la di-
vision primera de los hombres en libres (libers:) , y escla-
vos (servi; m.ancipia , tomados con la mano).  
En tiempo del primitivo derecho, cuando reinaba este  
en su aspereza civil ,- la idea y la condicion de la servi-
dumbre se hallaban organizadas en toda su rudeza.  
Posteriormente cuando bajo la influencia del estoi-
cismo el derecho pasó al estado filosófco, reconocieron y  
proclamaron los jurisconsultos romanos en la definicion  
misma que de aquel daban , que la libertad es el Orden  
natural, y la servidumbre una institucion contra naturam;  
pero que se halla establecida por derecho de gentes, y  
recio: sastinere personan, sostener una mascara, una persona: hereditas per-  
sonata defuucti sastinet (Di#;. 41. 1. 34. pr. f. Ulp.); la herencia yacente sostie- 
ne la mascara, la persona  del .difunto. (i) Véase acerca de esta última expresion la Inst. I. 16. s. 4. 
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por la costumbre general de las naciones (1). Sin embar-
go ya las leyes templan sus consecuencias, y las acomo-
dan mas á lo que prescribe la humanidad. 
Siguió despues el cristianismo con su dogma santo 
de la igualdad de los hombres , y á su vez trabajó en dul-
cificar la esclavitud, mostrando cada dia mayor tenden-
cia hácialaabolicion de ella. 
Estos tres periodosbien marcados de la legislacion ro-
mana deben tenerse muy presentes en el estudio de estas 
materias. 
La division de los hombres en cuanto á la libertad se 
presenta simplemente en el primitivo derecho de los ro-
manos. Está reducida á dos t erminos; libres y esclavos. 
En tiempo de la ruina la agricultura y del fre-
cuente abandono de las tierras por no poderlas cultivar 
con utilidad ; en tiempo principalmente de la conquista 
de las provincias distantes y de la admision de las hordas 
bárbaras en las tierras del imperio ; antes de Constanti-
no, se ve aparecer un tercer termino, que expresaba un 
derecho absolutamente nuevo ; los colonos (agricolte ó 
co/oni), ya tributarios (censiti , adscriptitii , ó tributarii), 
ya libres (inquilini, coia'ni liberi) , una especie de,sier-
vos adheridos , no ya á un señor individualmente, sino 
A una tierra (2) . Esta es gradacion que se prepara, y 
que atraviesa los siglos : de la esclavitud á la servidum-
bre del terruño, y de esta á la domesticidad y al prole-
teriato modernos. 
Las teorias que el derecho debe explicar en este lugar 
se refieren á la resolucion de los puntos siguientes: 
Cómo se nace con la libertad;--cómo se adquiere;--
cómo se pierde; 
Cómo se nace en esclavitud;--como se cae en , 
 ella;--
cómo se emancipa uno de ella ; 
(i) «Libertas est naturalis facultas ejus (pied cuique facere libe l. , nisi si quid 
vi ant jure prohibelur.—i. r. Servitus est coustitutuo jouis gentium, quo quis 
dominio alieno contra- naturam subjicitur.» (Dig. 1. 5. 4. fr. Florentin.) (2) Véanse los pormenores con la indication dl.: los textos en mi Historia del derecho, p. 312. Véase tambien entre los fragmentos del código Teodosia-
no, debidos al descubrimiento de Amadeo Peyrou, una constitution de nono
-rio, que presenta un establecimiento semejante de bárbaros en las tierras del imperio, bajo la coudicion del colonato. (C. Tb. 5. 1. De bonis militan, const, 4.) 
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Cómo se nace colono;--corno se puede llegar serlo;--
cómo se deja de serlo. 
8. BTanumision (mmnumissio) ;—Tngeous (ingenui); y emancipados ((Ober— 
ti , libertini.) 
Corresponde á este lugar la teoría de la manumision 
(manuntissio) , acerca de la cual conviene observar la di-
ferencia de carácter que se descubre hasta en las varia-
ciones de forma. Bajo el derecho romano primitivo es 
un acto de derecho politico: la ciudad debia intervenir 
siempre en esto como parte , poi'que se trata de consti-
tuir un ciudadano ; despues , como ha sucedido con tan-
tas otras instituciones, públicas en su origen , y que des-
pues han venido .por tierra, la emancipacion hubo de ve-
nir gradualmente á quedar abandonada á la discrecion 
del .simple derecho privado; cuando por una parte el titu-
lo que confiere de ciudadano perdió su valor, y por otra 
el espiritu legislativo tendia á multiplicar el numero de 
las emancipaciones y á esteuder sus efectos. 
Del resultado de la manumision ó emancipacion pro-
cede, respecto de los hombres libres, otra division de per-
sonas; los ingénuos (inr¡enu¡, que son libres por naci-
miento ; y los emancipados ; que han venido á serlo por 
la emancipacion. Estos últimos se llaman liberti, con re-
lacion á su patrono, y libertini , cuando solo se tata de 
desiar su estado. 
9. Modificaciones sucesivas en la condicion de los emancipados. 
La condicion de los emancipalos, principalmente en 
el derecho romano puro, es muy diferente de la de los in-
genuos, tanto bajo el aspecto público , cuanto bajo el 
aspecto privado. Sin embargo la sucesion histórica del 
derecho introdujo en esto notables modificaciones, que es 
importante conocer. 
Por una parte, bajo el derecho primitivo no se co-
nocia mas que una clase de emancipados : todos eran ciu-
dadanos romanos, pero de una condicion inferior. En 
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tiempos de Augusto y de Tiberio se introdujeron dos 
nuevas clases, que no tenian el derecho de ciudad, y 
que se hallaban colocadas bajo la primera, y una des-
pues de otra, con la denominacion de emancipados lati-
nos Junianos (latini Juniani) , y dediticios (dedititii). En 
fin, Justiniano los puso todos á un mismo nivel, todos 
ciudadanos : este era el derecho primitivo en toda su pu-
reza , pero estendido á emancipaciones privadas, que este 
derecho no reconocia. 
Por otra parte, la condicion de los ciudadanos eman-
cipados se inclinaba progresivamente á asemejarse á la de 
los ingenuos, y á nivelarse con ella. Bajo las últimas no-
velas de Justiniano, solo se diferencia ya por el derecho 
y por los vinculos del patronato. 
S. H. LA CI UDAD (ClUttas.) 
10. Ciudadano (civis) ; Peregrino, Enemigo. Bárbaro , (peregrinus , hostie, 
bar barns.) 
La palabra ciudad nos recuerda el chis sum romanos, 
qué por si solo significa tantas cosas! En efecto, en nin- 
guna parte tiene tanta fuerza la idea de ciudad como en 
el derecho primitivo de los romanos: en ninguna parte 
se halla un concepto mas enérgico para explicar lo que 
verdaderamente es el derecho civil, expresion degenerada 
en. nuestros dias, y que no es otra cosa que el dere-
cho de los ciudadanos , el derecho propio esclusivamente 
de los que forman parte de la ciudad. 
Jus Quiritium , en su antigua y caracteristica deno-
minacion : Optimun jus civium romanorum; posteriormen-
te jus civitatis , jus civile: esta es la denominacion de 
este derecho esclusivamente propio de la ciudad por el 
territorio , y de los ciudadanos por las personas. 
Este titulo de ciudadano habia impreso á los vinculos 
de familia, á los matrimonios, á su propiedad, it sus he-
rencias, á sus testamentos, á sus enagenaciones, á sus obli-
gaciones , y por Ultimo á todas sus instituciones, un ca-
rácter de fuerza y de rudeza, que no procedia ni de la 
Torro r. 	 4 
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naturaleza , Tii de los vinculos de la sangre, ili de la opi= 
nion , ni de la equidad, y al cual en vano habria aspira-
do un extranjero. 
título indeleble en el derecho puro de los romanos, 
una vez que se hubiese adquirido; porque el juicio del pue-
blo podia privar á un ciudadano de la vida, pero jamás de 
la ciudad (1). 
Toda la extension del derecho romano, tanto en el or-
den privado como en el público , dependia. de este titulo: 
si no existia , no habia, estado (status) , no habia cabeza. 
Lo opuesto á citiis, ciudadano, es el peregrinos, pere-
grino , hostis , extranjero ó enemigo , porque en Roma 
republicana hasta que hubo terminado la conquista del 
inundo conocido, estas dos palabras eran sinónimas (2; 
barbaras , el bárbaro. 
Peregrinos, hostis, barbarus son siempre una misma 
cosa en el derecho civil ; son todos extranjeros , sin que 
ninguno de ellos tenga relacion con el derecho civil; pe-
ro cada una de estas palabras envuelve una idea diversa 
respecto de Roma. 
Per•egrinus , en el sentido mas estricto , era el extran-
jero que se hallaba en Roma, á quien la curiosidad, el gus-
to por los viajes , el amor al estudio, negocios propios, 
6 el poder absorvente de la gran ciudad, habian llevado á 
esta, 6 que se habia establecido en ella. El número de es-
tos se aumentaba cada dia , hasta llegar, si no excedió, al 
de ciudadanos. Pero eran extranjeros á las instituciones 
y á los derechos civiles. Un pretor especial , el pretor de 
los extranjeros (praetor peregrinos), estaba encargado de 
administrarles justicia, no segun las formas y principios 
del derecho. civil, del derecho de los ciudadanos, sino se-
gun el derecho de gentes, el derecho comun á todos los 
hombres.--La calilcacion de peregrini correspondia mas 
generalmente á todas las poblaciones sometidas al gobier-
no de Roma , sin formar parte de la ciudad. 
(t) aCivilaleta yero nemo unquam olio populi jussu amittet invictas.» (Ci-
cero, pro Domo, e. 28 y 30). Para que esta pérdida se verificase, habla que 
recurrir á medios sutiles, tan en uso en la jurisprudencia romana. (a) Véase la lev de las Doce Tablas:  ( ,Mv ersus laosteni erternrz aactoritns,» 
en In' historia del derecho, p. 89. 
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Jlostis tira el extranjero aun nosometido á la domi-
nacion romana: basta el acto de la sumision era conside-
rado como enemigo.  
ï^arbarus era el que se hallaba fuera de los limites de  
la civilizacion y de la geografía romanas. La circunferen-
cia se dilataba cada dia mas. De los galos cisalpinos pa-
só aquel titulo á los galos del otro lado de los Alpes,  
á las costas del Oceano, á los insulares de la Gran bre-
taña, á los bosques de la Germania, y por último á las  
hordas desconocidas del Norte y del Asia , que debian un  
tiempo derribar el imperio de Roma.  
Tal es la diferente relacion que tenian con esta el  
peregrinus, el hostis , y el barborus : el uno se hallaba en  
el recinto ó bajo la dorninacion de Roma , el otro fue-
ra de su dominacion, y el último fuera de su civilizacion  
y de su. geografia.  
Pero la condition de todos , en cuanto á gozar los 
beneficios clel derecho civil, era la misma: todos eran ex-
tranjeros. En derecho la expresion de peregrinus era su-
ficiente. Adquirió con el tiempo un sentido mas gene-
ral , sobre todo cuando Roma llegó á conquistar casi to-
do el mundo conocido; y acabó porque los jurisconsultos 
 
la usasen en el lenguaje jurídico mas moderno para ex-
presar lo opuesto á ciris.  
¿Cómo se nace con la cualidad de ciudadano?--¿Có-
mo se puede adquirir?--¿Cómo se pierde? 
Tales son las teorias de derecho que deben exponerse 
sobre esta materia. 
Dos órdenes de alteraciones deben notarse aqui en la 
progresion histórica del.derecho romano. 
11. Comuntcacion sucesiva del derecho de ciudad 5 personas que se halla- 
ban fuera del recinto de Roma. 
En primer lugar, la subdivision; la comunicacion par-
cial ó total del derecho de ciudad ; su extension gradual 
fuera del recinto de Roma. 
En el derecho primitivo era cualquiera ciudadano ó 
extranjero, sin haber termino medio. Posteriormente se 
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hicieron concesiones particulares á los habitantes de cier-
tos territorios, y que eran ya graciosas y benévolas, ya 
arrancadas por la fuerza de las armas, O por medio de tra-
tados. Las ventajas de este jus Quiritium, de este jus ci-
vitatis , se dividen y distribuyen mas O menos ampliamen-
te por la ciudad soberana, y con el tiempo, solo por los 
emperadores, á los pueblos, y aun individualmente á los 
hombres, y á los reyes (1) que lo solicitaban. 
Esta comunicacion se verificó bajo un doble aspecto: O 
para el territorio, o para las personas. Ahora solo tra-
tamos de las personas. 
Se las admite á la participacion mas o menos amplia 
del jus Quiritium , ya en el Orden politico y en el pri-
vado á un mismo tiempo, siendo admisibles en los car-
gos públicos y con derecho de votar (jus honoran; jus 
suf fragii) ; ya únicamente en el Orden privado. 
En este Orden se distinguen algunas desmembracio-
nes notables del jus civitatis:--El connubiurn, que otorga 
á los concesionarios la facultad de contraer entre si, O con 
ciudadanos romanos, justas nupcias, nupcias romanas, 
que produzcan los efectos del derecho civil (2;--el con.-
gnerciuni, que confiere la facultad de contratar con los ciu-
dadanos, y de adquirir y enagenar segun el derecho ci-
vil (3);--la fact i.o testamenti, que es la facultad de recibir 
de ellos O de disponer en su favor por testamento segun 
la ley romana; lo que parece una consecuencia no ya 
absoluta, sino al menos ordinaria , del com ner•cium, des-
de que el testamento se practica en la forma ficticia de 
una venta solemne , de una mancipacion (%). 
Estas desmembraciones del jus civitatis en el Orden 
privado se otorgan reunidas O separadas. Asi es que los ciu-
dadanos de tal ciudad, por ejemplo , pueden tener con los 
ciudadanos romanos el commercium sin el connubium: to-
do depende del acta de concesion. 
De aqui procede una variedad irregular en la parlici- 
(t) Gayo 1, 55. 93 y 94. 
(2) Gayo t, 5. 56. 
(3) Ulp, Reg, 19. 5. 4. «Commerciwn est emendi'vendendique invice,n jus.» 
(Ib. 5. 5.)— Connubium, de nubere cum; commerciuin, de mercari cum, (4) lily. Reg. 20, 5. 8 y 22, ?, 3. 
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pacion al jus civitatis, ya politica, ya privada. No se tra-
ta ya, como en el derecho puro, de ser absolutamente 
ciudadano ó absolutamente extranjero , sin que exista una 
posicion intermedia. 
Las ciudades del Lacio, y de Italia , y de las prov in-
cias exteriores fueron sucesivamente participando de estas 
concesiones. A esta materia se halla intimamente asocia-
da la cuestion del origen, de la organizacion interior de 
cada ciudad, y de la naturaleza de sus relaciones con Ro-
ma. Considerando aqui únicamente la posicion de los ha-
bitantes, de las personas, y dejando a un lado lo que con-
cierne al suelo, se refieren nociones relativas : á los colo-
nos romanos (romani coloni , O simplemente coloni) ; á los 
aliados latinos (socii latini ó simplemente lcïtini) ; á los 
colonos latinos (latini colonarii) ; á los aliados que gozan 
del derecho itálico (socii ex jure itálico); á los latinos 
junianos , que son emancipados de clase inferior casi en 
todo asimilados á los colonarii (1), y en fin á los 
pueblos dediticios, y á los emancipados que les fueron asi-
milados. 
Pero en tiempo de Antonino Caracalla desaparecieron 
todas estas diferencias en cuanto á las personas, y todos 
los súbditos del imperio fueron declarados' ciudadanos 
romanos (2). 
Como vestigio de las antiguas distinciones uo quedó 
mas que las dos clases inferiores de emancipados (los.la-
tinos junianos y los dediticios) , que se conservaron, si no 
de hecho , al menos en la legislacion, hasta el tiempo de 
Justiniano, cuyo emperador las suprimió.--Los peregrini 
no eran ya otros sino los enemigos y los bárbaros , pues 
el sentido de la palabra se hallaba desnaturalizado. 
12. Alteracion gradual del derecho civil. 
El segundo Orden de hechos en que debe fijar su 
(i) Gay. a, S. 5s. Fragmento: de Dlanu,nissionibus, conservado por Dositheo, 
1. 6; y segun otra division , s. s.—Tenian el Commercium. UIp. Reg. 19, 1. 4. 
Véase tambien á Gayo, t , R. 66 y siguientes.—Pero no el connubium. Clp. Reg. 
4. 
(s )  Véase sohre estas diversas parl t ciprciones al derecho de ciudad, nti"JIis-
toria del dcrcc/to, p. 15e. 
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atencion el que estudia la legislacion romana  , y que es 
tan importante como los anteriores, consiste á medida 
que el titulo de ciudadano se comunica y se propaga por 
una parte, en la alteracion gradual que experimenta 
por otra el verdadero derecho civil ; en su semejanza pro- 
gresiva con el derecho de gentes, por medio de rodeos, 
de ficciones, y ele instituciones pretorianas O imperiales, 
En fin casi totalmente desapareció su carácter en tiem-
po de Justiniano. 
La ciudad desaparece: las personas y los derechos se 
nivelan. 
LA FAMILIA familia.) 
13. Nocion general de la familia romana. 
La familia en el origen aristocrático y teocrático de 
la constitucion romana , es una agregacion particular en 
el Orden politico, en el religioso y en el privado. 
En el Orden politico dominan las familias patricias. 
Cada una de estas lleva consigo en su esfera á las fami-
lias plebeyas, que le estan unidas por el vinculo público 
y religioso dela clientela. Si algunas de estas familias ple-
beyas quedan libres y fuera de toda relacion de clien-
tela, se ven reducidas á un aislamiento público, sin im-
portancia y sin apoyo. Este núcleo crecerá  , se multiplica-
rá , y levantará contra los patricios la poderosa riva-
lidad de la. plebe. 
La alteracion de la familia es un negocio que toca á 
la comunidad, á la . asociacion entera: los comicios de-
ben decidir de esto ; y estas formas se. conservan como un 
simulacro en el derecho hasta mucho despues , y como re-
velacion de lo que habia existido en otro tiempo. 
En el Orden religioso, la familia se halla unida por 
los yinculos de un culto que le es propio, por la obliga-
ción de ofrecer ciertos sacrificios en días y parages deter-
minados (sacra faInilice, sacra genu s). Aun sin tomar en 
consideracion los lares y los, dioses domsticos, puede lIa-
llarse obligada á reconocer tal O cual Dios , W culos, 
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Minerva , O cualquiera otro (1). Carácter religioso de la 
agregacion, que necesita tambien la intervencion del dere-
cho. y del poder pontificios, cuando se trata de alterar la 
familia. 
En fin , en el Orden privado la familia es tambien 
una agregacion en la que se concentran la propiedad, 
los efectos de las obligaciones, el derecho de heredar y 
de suceder , es decir , el derecho de tomar y  (le conti-
nuar en la ciudad la persona del muerto : para trans-
ferir este derecho á otro fuera de la gerarquia de la fa-
milia, deberla necesitarse la intervencion de la asocia-
cion entera , la intervencion de log comicios. 
Estos caracteres primitivos desaparecen , y lo mismo 
la agregacion politica á mediáa que la constitucion se 
modifica. La agregacion religiosa se confunde con el pa-
ganismo. El derecho privado se introduce en el derecho 
público. Pero el recuerdo de lo pasado puede únicamente 
explicarnos ciertos rasgos y caracteres que se han con-
servado en el derecho. 
15. fundamente de la familia romana. 
El fundamento de la familia en el , derecho humano, 
en el derecho general de las sociedades, es el matrimo-
nio. Entre los romanos el matrimonio civil, las nup-
cias romanas forman un elemento importante ; pero su 
base y su fundamento se hallan en otra parte. 
La familia romana, aun en el Orden privado, no es 
una familia natural; es una creacion del derecho civil, 
del derecho de ciudad. 
La mujer, esposa con respecto al marido, y ma-
dre con respecto á sus hijos , no se halla comprendida 
en ella por el hecho solo ciel matrimonio : ella da los 
hijos a la familia , pero no es de su familia. Los hijos 
mismos y sus descendientes pueden ser estraños á ella. 
(i) 'l'ales son los sacrificios expiatorios de los Ilorarios por la muerte de su 
hermana! «Sacrificio pia.cularia genris Iluvatüw.n Tit Liv. I, as.—Talés son 
aquellos que los Fabius debían ofrecer á nórcules en el mu ti le Quirinal.—T!t. 
Liv. v, 4s;—y los.que los Naucios ohrecian á Minerva. bi3nis., ii , 69. 
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En sentido inverso, personas estrañas Or la sangré pue-
den formar parte de ella misma. 
Y sin embargo de la existencia en la propia familia 
dependen todos los derechos civiles que á los miembros 
de ella corresponden á unos respecto de otros.--j Está 
uno en ella? pues participa de estos derechos.---dNo es-
ta? ya sea hijo , padre, madre , hermano , hermana ó 
pariente cualquiera, no tiene ninguno. 
El vinculo de familia no es el vinculo de la sangre; 
el vinculo producido por el matrimonio y por la 
 gene-
radon es un vínculQ de derecho civil, un vínculo de 
poder. 
La familia romana no se hallaba fundada principal-
mente sobre el matrimonio, sino sobre el poder. 
Asi la exposicion del derecho relativa á aquella en 
la legislacion romana principia siempre por la teoría 
del poder: la del matrimonió sigue despues en segun-
do Orden.  
16. El poder.—El jefe de familia (pater familias); personas sui jais O 
alicnl furls. 
La idea de poder, sobre la cual se halla fundada 
la familia romana, está tomada en el sentido mas abso-
Iuto y mas despótico. 
• Uno. solo, el jefe de ella, es el señor, el propieta-
rio de todos los demas y de todo el patrimonio. La 
propiedad concentrada en cada familia se halla it su li-
bre y entera disposicion: personas y bienes todo es su-
yo. En cuanto á el es independiente. 
De aquí procede bajo el aspecto de la familia una 
nueva division de personas: 
Las personas sui juris, que tienen un derecho sq.° 
y uta condicion propia, es decir, que son indepen-
dientes de todo poder: tambien se llaman parar fami-
lias cuando son hombres, y mater familias cuando son 
mujeres. Sea casado ó no, tenga hijos o no, sea de me-
nos edad, y aun en el momento de nacer , si no se ha-
llara sujeto á uingu n poder, el ciudadano romano era 
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pater familias; era el padre , el jefe de la familia. 
Lo opuesto á mi furls es ser alieni. juras , de la con-
dicion de otro; alieno jura subjectus , sometido al dere-
cho de otro , es decir, en poder de otro. 
El primero puede haber, adquirir, ejercer derechos 
civiles y tener otras personas bajo su poder. El segun-
do, hablando rigorosamente en principio, no tiene, ni 
adquiere, ni ejerce ningun derecho por si mismo , y 
no es mas que el representante y el instrumento de la 
persona de quien depende : no puede tener á nadie bajo 
su poder. En una palabra, no tiene á nadie consigo, ni 
lleva otra máscara politica, ni tiene otra personalidad 
que la del jefe de quien depende: su individualidad des-
aparece bajo la máscara que lo cubre, y se absorve eri 
otra persona. Si es reputado como parte en la. coopro-
piedad de familia , solo es como identificándose y no for-
mando mas que una sola persona con el jefe de la fa-
milia. Todo esto se verifica únicamente en el Orden pri-
vado ; porque trasladándose al Orden público , al foro, 
á los comicios y á • las magistraturas . el hombre alieni 
furls, si es libre y ciudadano, recobra su independen- 
cia y ejerce como tal ciudadano los derechos y los car- 
gos públicos (1). 
17. Diversas especies de poderes (potestas, manos, mancipium). 
El poder del que se llama sui furls, del pater fami-
lias, del jefe de familia, sobre las personas alieni furls, 
es de tres especies: 
Potestas , el poder propiamente dicho, que designa 
a un tiempo en el lenguaje del derecho romano, el poder 
del senor sobre los esclavos (potestas dominorum) , y el 
(i) Nadie dada sin embargo, sobre todo en la constitucion primitiva de Ro- 
ma,iue la personalidad absorvente del jefe no ejerciese su iutlejo hasta en 
el orden píiblico. Y la proeba incontestable de esto se halla en los comicios 
por centurias, en que los ciudadanos se hallaban clasificados por la gerar-
quia de .fortuna: mas los hijos de familia no teniau nada, absolutamente nada, 
sino su participacion en la coopro piedad de familia, corno que se confundian 
con la persona del jefe de ella;—;.casta quó pinito el hijo de familia en el - Or-
den politico y en el ejercicio de los derechos de ciudadano continuaba con-
servando la mascara jurídica la personalidad del jefe? Este es un problema 
interesante; pero que sale de l cuadro de esta obra, consagrada especiyalmente 
al derecho privado, 
Tomo t. 	 5 
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poder paternal del padre sobre los hijos (patria potestas); 
Manus , la mano ; expresion simbólica empleada 
veces , y probablemente en su origen, para designar to-
do poder (I) ; pero que ha venido á quedar aplicada es-
pecialmente al poder del marido sobre la mujer , en el 
caso en que esta última se hallase sujeta a el , lo que 
no sucede siempre, y lo que no es resultado únicamente 
del matrimonio ; 
Alancipium , mancipio ; poder sobre el hombre li-
bre de quien se ha adquirido la propiedad romana por 
enagenacion solemne, ó venta civil llamada mancipacion 
(mancipatio). 
Asi los esclavos , los hijos y la mujer cuando ha sido 
colocada O ha caido in manu, bajo su mano , los hom-
bres libres que ha adquirido por la mancipacion, lo que 
no les impedía de continuar libres en el Orden general. 
Tales son las personas que podian hallarse bajo el poder 
del jefe de la familia. 
Para cada uno de estos poderes tiene el derecho que 
arreglar y resolver los puntos siguientes: Cómo se produ-
ce ó adquiere ;--cuáles son sus efectos y su extension;--
cómo se disuelve. 
Aqui se coloca la exposicion de diferentes teorías: 
Respecto del poder sobre los esclavos , la teoría de su 
adquisicion es la misma que la de la adquisicion de las 
cosas; porque los esclavos bajo este aspecto eran cosas.--
La de su extension y de sus efectos merece una atencion 
histórica.--La de su disolucion ó emancipacion (manumis-
sio), materia es que se enlaza aun mismo tiempo con la 
libertad, con la ciudad y con la familia;--y en seguida 
la teoría del patronato y los vinculas que de ella proceden 
entre el emancipado y la familia del que emancipa. 
Respecto del poder paterno , la teoria de las justi s 
nupcias en sus relaciones con la produccion de este poder; 
--la teoria de la adrogacion , asunto de derecho público, 
en que interviene toda la ciudad y el poder pontificio, 
pues se trata de alterar la familia ; la de la adopcion que 
Por ejemplo, el 7nnnuinissio, Inanetpatio y ano mancipinin. 
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nos manifiesta la invasion del derecho privado en el piiibli-
co, por medio de ficciones;--la modificacion histories y la 
atenuacióni sucesiva dedos efectos de este poder, tanto con 
reiacion á la persona, cuanto con relacion á los bienes; 
--su extension que no se limita á la primera generacion, 
sino que se continua en todas las siguientes por medio de 
los varones;--su duracion que no termina en ninguna 
edad de los hijos , sino únicamente con la muerte del jefe 
de la familia, a no ser que algún acontecimiento espe-
cial le ponga término ;--entre estos acontecimientos ex-
cepcionales , la emancipacion , no prevista por el derecho 
primitivo, ni aun por las leyes de las Doce Tablas (I), 
y â la que no se llega sino por medio • de ficciones.--Es 
de observar que â la muerte del jefe, por aristocrática 
que haya sido la constitucion romana, no se descubre nin-
gun derecho de primogenitura ni de sexo. La igualdad•de 
los hijos es un derecho primitivo. Todos los hijos, todas 
las hijas, colocados bajo el jefe sin ningun poder inter-
medio , se hacen libres sui juris. Respecto de la manu; 
la Leonia de las justas nupcias, no ya como causa eficien-
te, sino a titulo de contlicion esencial;--después como cau-
sa generadora de este poder: la confarreacion (con farreatio, 
farreum) solemnidad sacerdotal, de origen etrusco, de pri-
vilegio patricio; la coemptio, venta civil de la mujer por 
mancipacion, solemnidad de práctica plebeya; en fin el 
usas, la adquisicion por uso, por la posesion de un año 
no interrumpido, como para las cosas muebles.--Los efec-
tos de este poder, de los que los principales son hacer que 
la mujer entre en la familia, en la clase de hija de su ma-
rido, de hermana de sus hijos. 
Respecto del mancipium: las nociones sobre la venta, 
sobre la enagenacion civil (mancipatio) que el jefe de fa-
milia puede hacer de los hijos ó de la mujer que tiene en 
su poder; sobre su abandono nogal (noxali causa man-
cipatio), para evitar la reparacion del perjuicio que han 
causado.--Los efectos de este poder son en general de asi-
milar el emancipado casi a la condición de un esclavo en 
(4) Véase á Gayo iv, §. 79. 
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la familia (servoruni loco constituuntur) dejándole libre en 
el órden público.--La emancipacion ó manumision (manu-
missio) que le pone término ; y los vinculos análogos á los 
del patronato que de él resultan.--En fin la atenuacion y 
la desaparicion gradual de este poder particular, el man-
cipium, que solo queda como un medio ficticio precisa-
mente para obtener emancipaciones, que no admite el de-
recho civil (1). Y es regla bien notable que cada cinco 
años, y en cada censo de los ciudadanos, todos los que se 
hallaban in mancipio , por causas mas bien ficticias que 
graves, recobraban necesaria y forzosamente su liber-
tad (a). 
A este poder, designado por Gayo con el nombre de 
lnancipium, se refiere indudablemente la situacion de aquel 
que se designaba en los tiempos y en las expresiones mas 
antiguas del derecho con los nombres de nexus, nexo vine-
tus , esto es, del jefe de familia deudor, que para seguri-
dad de su deuda se habia dado á si propio en prenda al 
acreedor por la venta civil (nexunt mancipatio; alienatio 
per ces et libram) de su persona, llevando tambien consigo 
la de su familia y patrimonio (3). 
En este caso la emancipacion , no era considerada, y 
aun probablemente , con el auxilio de algunas restriccio-
nes en los términos solemnes , no se hacia corno una ena-
genacion irrevocable, sino (mica mente á titulo de garantia, 
como una enagenacion que debia resolverse por una re-
trocesion cuando se verificase el pago de la deuda (4). Li-
bres los deudores de esta sujecion ó empeño , por conse-
cuencia del pago, son los que en el lenguaje antiguo de 
{t) Por ejemplo, para emancipar los hijos del poder paterno, y para li-
bertar á las mujeres de la tutela de sus afinados. 
(2) Gayo r , S. 440. 
(a) Nexrnn, es una expresion primitiva y geu/rica: designa todos los ac-
tos civiles que se verilicarr por el uso real o ficticio de la enagenacion per 
ces et librara, por la moneda de cobre y por el peso. (uNsxuM est, ut ait 
Gallus Ælius, quodcutnque per as et librara geritur,» etc. Festus V° Yextun. 
—Citer. Top. v. 28; et Bæthius ad Cicer.—Cicer. de Oral. ur , 40.—Varron. de 
Lingua latina. Vi, 5) ; Las expresiones manciplunr, y aun posteriormente than-
cipatio, son mas recientes y de sentido mas limitado. 
(1) al.iber qui suas operas in servitutem, pro pecuniaui quam debebat, da-
bat dutn solveret, nexus vocabatur.» Varron, de Lingua latina..vi, 5. -aF,op-
ter domesticam.ruinam et grave a•s alieturm, C. Bledo nexum se dare cone- 
tom.» Valer. Maxim. vr, s.—Festus, verbo Denrinutus. Por la formalidad del 
nexatn se babria podido eanpeñar en seguridad de la deuda y eu vez de su persona ciertas cosas y ciertos objetos de si ts bienes. 
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la historia y del derecho se designan y aparecen con el 
nombre de soluti (1). Nexi! Soluti! La suerte miserable de 
los plebeyos bajo la opresion usuraria de los patricios; 
el objeto de frecuentes sediciones; la ley POETILJA PAPIRIA, 
de nexis, que prohibió este empeño en cuanto á las per-
sonas (an. 428 de 11.---326 ant. de J. C.) (2); todos estos 
recuerdos renuevan aquellas ex presiones. 
Por último , al poder que un jefe de familia puede 
tener sobre hombres libres, adquiridos por los medios que 
el derecho civil establece, se une la situacion del que la 
lengua juridica llama addicius, es decir, del que por la 
declaracion del magistrado de derecho ha sido atribuido 
al poder de otro; ya á su acreedor por falta de pago de 
una deuda vencida, ya al de aquel contra quien ha come- 
tido ciertos delitos, como por ejemplo, un robo manifies-
to (3). A pesar de la analogia que tienen entre si, hay una 
gran diferencia entre los addicti y los nexi. Esta diferen-
cia puede referirse á un principio que consiste en que los 
nexi se asimilan á los esclavos, tanto de hecho cuanto de 
derecho, con relacion á aquel á quien han sido vendidos, 
aunque continúen considerándose en la ciudad como hom-
bres libres, mientras que los addicti son esclavos de hecho, 
pero no de derecho , tanto respecto del acreedor á quien 
han sido addicti , cuanto respecto de la sociedad (1). 
Las palabras adjudicaras . judicatus (5) , que indi-
can el resultado , no de la declaracion de un magistra-(' 
do que decide del derecho, sino de la sentencia de un 
juez que decide un litigio (6) , se aplican á la situacion 
que precede á la addictio , y designan al que ha sido con-
denado (jstdicatus) por sentencia del juez , y á quien el 
(t) ..Nexo, solutoque 	 idem ,jus esto.» Pestusv^ Satiates: es decir, que 
el nexus, durante su empello y mientras que no llegue el plazo de pagar la 
deuda, debe gozar del mismo derecho que el que se halla libre de esta res
-ponsahilidad.—Tit. Liv. u, 23, (a) Tit. Liv., viii, 28.—Puede verse lo que dice M. Niebuhr de los nexi,  
t. H , p. 371 y siguientes rie la traduction; y nuestra ffistoria del derecho, 
ptig. 145. 
(3) Aul. Gell. Noet. dtti,,. XX, 1: donde se halla el texto de la ley de las 
Doce Tablas.—Quintil. fnstit. Orat. ni, G; v, 10; vii, 3.—rit. Liv. vi, 36. (4) Véase lo que diremos en el lib. vi, tit. 6 , de la accion de la ley per 
manes ivjectione,+, por medio de la cual el acreedor obtenia la adicion de sus 
deudas. 
(5) Gay. 3,ss. 189, los.—Dig. 42. 1, 34. f. Licin. Belin. (6) Véase la distincion que hemos establecido con cuidado acerca de esto en 
el n. 86 de esta Generalizacion, y en todo el curso de nuestra obra. 
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acreedor persigue para que le sea.addictus : mientras dura 
este procedimiento , se halla tambien sometido á un cier-
to poder ele este acreedor. 
• Estas tres especies de sujecion, que resultan de la man-
cipatio , del nexum , y del addictio, aplicadas los hom-
bres libres, aunque variando en la estension y en los 
pormenores de sus efectos, se reunen en un punto ca- 
pital , qué consiste en que tanto en una como en otra, 
en definitiva, es un poder de aprópiacion , en los dos 
primeros casos el verdadero dominio quiritario , que el 
jefe de familia ha adquirido por diversas causas o bajo 
diversas condiciones, pero siempre por un medio de de-
recho civil , sobre un. hombre que queda siendo libre 
en el Orden general , pero que en su familia queda so- 
metido á su poder , y en una especie de servidumbre. 
Las dos últimas de estas sujeciones desaparecen: el nexuni 
primero , y el addictio despues : ya no descubrirnos nada 
acerca de esto en los jurisconsultos que hemos estudia-
do : Gayo apenas alude á ello. Pero habla detallada- 
mente y con precision acerca del mancipium, que sin 
embargo principiaba en su tiempo á no ser va mas que 
una ficcion , y que , cuando tenia lugar, se dulcificaba 
mucho en sus efectos (1). 
18. El matri. ionio (juste nuptile); y las diversas uniones del hombre y 
de la mujer (concubinatus , est'prum, contubernium). 
La teoría del matrimonio , en la constitucion de la 
familia , se presenta en el derecho romano como una 
cosa accesoria al poder. 
El matrimonio romano , segun el derecho civil , se 
denomina justee nuptix, justum matrimonium ; el marido 
vir. la mujer uxor. Es propio exclusivamente de los ciu-
dadanos, y de todos aquellos á quienes ha sido concedi-
do el conrtubium. Es lo único que produce el poder de los 
padres sobre los hijos. No da origen por si mismo al po-
der que el marido (manus) tiene sobre la mujer : es pre- 
(1) Gay. 1. S. 141. 
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ciso que intervengan el farreum, , la coenJptio ó el usn . 
Obsérvese aqui la division del pueblo en castas ra-
dicalmente separadas, que no deben nunca confundir-
se , y entre las cuales no podria verificarse el matri-
monio romano. No existirá el connubium, no se forma-
rá la familia, y la sangre de una no se mezclará con la 
de la otra. El progreso social introdujo su nivel, y lo 
pasó gradualmente sobre estas prohibiciones. Asi la ley 
C.YNULEIA hizo caer por tierra la barrera que impedia 
la mezcla de la sangre patricia con la plebeya (309 de It; 
1445 ant. de J. C.) (1). 
La prohibicion de mezclarse la sangre ingénua con 
la emancipada , se alzó por la ley PAPIA POPPEA (772 
de R ; 9 de J. C.) (2). La mezcla de la sangre senato-
rial con la emancipada ó abyecta, se permitió por las 
constituciones de Justiniano en nombre de la misericor-
dia cristiana (3) ; y el principe  , para dar mayor fuerza 
á sus disposiciones , añadió su propio ejemplo , dando 
á sus súbditos una emperatriz, que recordaba los ejer-
cicios del circo ü los del embolum (Pa). Véase de dónde 
se partió y basta dónde se llego La clasificacion llegaba 
á su ultimo limite: se prohibia mezclar . la sangre ro-
mana , la sangre ciudadana con la extranjera; pero en 
este tiempo ¿quién era extranjero? ¿quién  era ciuda-
dano? ¿ y dónde estaba el romano? 
La forma del matrimonio se hallaba abandonada al 
puro derecho privado, sin necesidad de ninguna solem-
nidad ptiblica , aunque colocado en la clase de los con-
tratos reales: se verificaba por el solo consentimiento 
de las partes y por la tradicion de la mujer, es de-
cir, por el acto de ponerla á disposicion del marido 
de una manera cualquiera (5); sencillez bárbara, aus-
teridad inculta del derecho  , que las costumbres y las 
creencias populares ocultan bajo formas simbólicas mas 
halagüeñas aunque sin utilidad juridica. ---Por lo de- 
(1) Tit. Liv. tv , 6. 
(2) 'fit. Liv. xxtx , 19. 
(3) Cód. 5. 4. 23.—Novel. 89, C. 15.—Novel. 1.17, cap. 6. 
(4) Famoso pórtico de prostitucion en Constantinopla. Véase en adelante 
nuestro articulo acerca de Justiniano. 
(5) Véase lib. 1 , Ut. x, donde desenvuelvo esta opinion. 
,^^ 
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más el acto no viene á quedar como una cosa simple 
y vulgar para el patricio. Siempre va acompañado de la 
solemnidad etrusca y sacerdotal del larreum ó confarrea-
tio , que no forma el matrimonio  , pero que hace pasar 
a la mujer á manos del jefe en la familia de este, y  
que hace que los hijos adquieran aptitud para las ele-
vadas atribuciones pontificias. En cuanto al marido ple-
beyo, si quería tener á su mujer bajo su poder, la ad-
quiría por medio de la venta civil, per ces et librara, 
y en defecto de esto , por la posesion de un año como 
cosa mueble, á menos que ella no haya dormido, en  
cada año por lo menos tres noches consecutivas, fuera 
 
del domicilio conyugal (usurpatnrn ire trinoctio) (1). 
A la teoria del matrimonio se une la de los espon-
sales (sponsalia) que lo preparan , y la del repudio y del  
divorcio (repudium, divortiunl.) que pueden romperlo.  
Pueden considerarse otras especies de union entre el 
 
hombre y la mujer, aunque estrañas á la constitucion 
 
de la familia civil. 
El concubinatos, concubinage ó concubinato, era un 
 
comercio lícito entre el hombre y la mujer, sin que 
 
haya matrimonio ; union permitida, pero poco honrosa 
 
en el derecho romano, sobre todo para la mujer. Los 
 
hijos que proceden del concubinato, se llaman hijos na-
turales (naturales liben); tienen un padre conocido 
 , pero 
no se hallan bajo la patria potestad. A esta teoria se 
 
une la de la legitimacion, que puede intervenir y pro-
ducir la patria potestad.  
El stuprum era una expresion general que designaba 
 
todo comercio ilicito: los hijos á que podia dar origen, 
 
se llamaban spurii, vulgo gutcesiti, y no tenian padre 
 
conocido ;--Como cosa especial el incesto (incestus) y el 
adulterio (adulterinm) daban origen á hijos incestuosos 
 
(incestuosi, ex daulnato coito) ó adulterinos (adul-ierini). 
El contubernium, que era la union de los esclavos 
 
entre si 6 con personas libres, quedaba abandonada al 
 
puro derecho natural (2).  
(1) Véase el lib. t , al fin del tit. it: poder del marido sobre la mujer. (1) Esto no impide que no se hallen algunas disposiciones del derecho civil 
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19. El parentesco (cognatio, abnatio); la genlilidad (gens); la alianza 
(adfnitas). 
Las palabras paretitesco y parientes han sido des-
naturalizadas en nuestra lengua, separándose de su ver-
dadero sentido etimológico , y no tienen entre nosotros 
la misma significacion que entre los romanos. Llamaban 
estos últimos parens , parentes , al padre y á los ascen-
dientes , á los que han engendrado (de parere , parir). 
Importa no equivocar esto. 
La expresion general, la mas amplia y estensa del 
parentesco en derecho romano es cognatio , la cogna-
cion. 
La cognacion es el vinculo que liga d personas que 
se hallan unidas por una misma sangre, ó que la ley 
reputa como tales. Es verdadera y natural en el primer 
caso : es jurídica y ficticia en el segando, que se refie-
re á la adopcion. Estas personas se llaman entre si cog-
nados (cognati ; quasi una communiter nati). 
En la cognacion se distinguen las lineas y los gra-
dos. La linea directa (linea recta), que es la série de 
personas engendradas una por otra ; ascendente (supe-
rior) si se la considera subiendo hacia las personas que 
han engendrado : descendente (inferior) , si se la consi-
dera descendiendo hacia las que han sido engendradas; 
y linea colateral (transversa , obliqua , ex transverso , a 
lacere), es la de las personas que descienden , no ya una 
de otra , sino de un tronco comun.-- El grado es la 
medida de la cognacion ; la unidad de distancia en una 
Ii otra linea , entre dos cognados : cada generacion for-
ma un grado. 
Pero la cognacion sola, por si misma, ya proceda 
de justas nuptias, ó de cualquiera otra union, no in-
troduce á nadie en la familia , ni da ningun derecho 
de familia. El derecho civil casi no se ocupa en esta 
materia , á no ser con motivo de las prohibiciones del 
matrimonio. 
acerca de esta materia, principalmente las relativas á la condicioi de los hi-jos nacidos del comercio entre los -libres y los esclavos. Gay. s. SS. 84, 85. 
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El parentesco de derecho civil es el que produce los 
efectos civiles, el que confiere los derechos de familia: 
la agnacion (agnatio) es el vinculo que une á los cog-
nados, miembros de la misma familia (qui ex eadent fa-
milia sunt) , y la causa eficiente de este lazo , de este 
vinculo (ad-gnatio), es el poder paternal ó marital que 
los une, 6 los uniria todos bajo un jefe comun , si aun 
viviese el jefe mas remoto de la familia (i). ¿Se halla 
uno sometido al poder de otro? Es uno agnado, es de 
la familia. ¿Está uno fuera del poder de otro? no es de 
la familia ni es agnado: esto tiene lugar tanto respecto 
de la mujer , cuanto respecto de los hijos , de las hijas, 
de los hermanos, de las hermanas y de todos. 
Además de esta agregacion de la familia , de todos 
los agnados entre si , existia en otro tiempo otra espe-
cie de agregacion civil , cual era la de la gentilidad , de 
la gens , que es decir geeracion, genealogia. 
El nudo de esta agregacion es para nosotros un mis-
terio , para cuya explicacion se conocen muchos sistemas 
muy inciertos. La idea de la clientela y de la mancipa -
cion es indispensable ti nuestro juicio para comprender 
bien esta relacion del derecho civil quiritario. Los ciu-
dadanos que proceden de una fuente comun , de origen 
perpetuamente ingenuo, de cuyos abuelos ninguno se lia 
hallado nunca en servidumbre ni clientela , que por con-
siguiente se forman á si mismos de generacion en genera-
cion su propia genealogia, y que se hallan unidos por 
los vinculos del parentesco civil, constituyen en su tota-
lidad una gens : son entre si aun mismo tiempo agua-
dos y gentiles. Bajo este aspecto no se verla bien en que 
se distingue la gentilidad de la agnacion , á no ser que las 
condiciones queconstituyen aquella, á saber, que ninguno 
de los abuelos haya estado en servidumbre ni clientela, la 
hiciesen esclusivamente propia, en los tiempos primitivos, 
de los patricios , cuando todos los primeros plebeyos eran 
clientes. Por manera , que bajo este aspecto y en los pri- 
(q Conforme á otra orpinion, que indicaremos masdetalladamente serían afi- 
nados únicamente aquellos que han ivido en realidad sometidos todos al poder 
de un mismo jefe (qui sub unius poteseate fuerunt) 
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meros tiempos , la gentilidad seria la agnacion de los pa-
tricios : la gens seria la familia patricia. Pero fuera de 
esto, estos patricios, a un mismo tiempo agnados y genti-
les entre si, eran tambien los gentiles de todas las fami-
lias • de clientes ó de emancipados, que se derivan civil-
mente de su gens, que han tomado el nombre y los sacra, 
y a los'cuales su gens sirve de genealogia civil. Estos des-
cendientes de clientes o de emancipados tienen gentiles y 
no lo son de nadie; con relaciona ellos los agnados 
son bien distintos de Ios gentiles. Su agnacion se funda 
en un vinculo comun de poder paterno 6 marital , cual-
quiera que sea la antigüedad a que alcance este poder. 
La gentilidad á la que se bailan ligados estaba fundada en 
un vinculo de poder de patronato, ya sea este de clientes, 
ya de emancipados , y tan antiguo cuanto lo haya sido 
este poder. Asi el titulo y los derechos de gentiles cor-
respondian a nuestro juicio á los individuos civiles de  to-
da raza que .fuese de origen puro y perpetuamente in-
genuo , primero entre si , y ademas sobre toda la raza de 
clientes O emancipados , y á todas sus ramificaciones : ra-
za interior , la primera_.de las cuales era la gens , es de-
cir, la genealogia politica, habiéndola engendrado para 
la libertad y la vida civiles, y habiéndole dado su nombre. 
Asi el titulo de gentilll.oname , gentil como , gentilhombre, 
genlentan , ha permanecido en las lenguas modernas de 
Europa para designar lo que se llama una buena ex-
traccion , una noble genealogia uña sangre pura. La 
ley a falta de agnados daba a los gentiles la herencia y 
la tutela. Pero este derecho y este vinculo, todavia en 
uso en tiempo ele Ciceron , se hallaba completamente en 
desuso en tiempo de Gayo (1). 
En redimen , es preciso distinguir tres grandes tér-
minos en los vinculos de agregacion civil ó natural en-
tre los romanos : la familia (familia) , á la que correspon-
den la agnacion (agnatio) , y el titulo de agnados (agnati); 
la gens , en cierto modo generacion , genealogia , a la que 
corresponden la gentilidad , el titulo de gentiles (gentiles); 
en fin la cognacion (cognatio) a la que corresponde el 
(i) Esplanare nos este punto en el lib. ni, tit. 11 de la Inst. 
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titulo de cognados (cognati). Los dos primeros son de dere-
cho quiritario, y dependen de los vínculos del poder pa-
terno ó marital, ó de los vinculos de patronato de clientes 
ó emancipados. El tercero , puramente natural , se halla 
fundado sobre los vinculos de la sangre sin producir nin-
gun efecto civil. 
La alianza, en derecho romano afinidad (afnitas), es 
el vinculo que se establece por las justas nupcias entre ca = 
da uno de los cónyuges y los cognados del otro. Propia-
mente hablando, no tiene grados (1); sin embargo se mide 
como la cognacion y por la cognacion. Todo cognado de 
uno de los esposos es aliado en el mismo grado del otro. 
---La afinidad , lo mismo que la cognacion sola, no in-
troduce en la familia, ni da derecho á ello. 
20. Diversas acepciones de la palabra familia. 
En vista de lo que precede nos hallamos en estado de 
deducir las principales acepciones de la palabra familia, 
en el lenguaje del derecho romano. 
En la primera , la nias limitada , la palabra fa-
milia designa al jefe de ella, y la`mujer y los hijos some-
tidos á su poder ; 
En la segunda, que es mas extensa, familia designa la 
reunion de los agnados, el conjunto de las diversas fami-
lias, que se hallasen todas bajo el poder de un jefe comun, si 
este viviese. Esta es la verdadera familia del derecho civil; 
En la tercera , la palabra familia comprende tambien 
a los esclavos y á los que . están in mancipio del jefe, aun-
que no se hallen en la familia sino como cosas , y sin 
ningun vínculo de parentesco; 
Por último , familia designa á veces todos los bienes, 
y todo el patrimonio del jefe (2). 
21. ilioditcacion sucesiva del derecho relativo á la familia. 
Es digno de considerarse el cuadro que representa la 
(1) D. 38. 10. 4. E. 5. E. Modest. (2) Tal es el sentido de esta palabra en la ley de sucesion de las Doce Ta-
blas; addgnatns pro.ximus famniliam habeto
—gcntilis familiam nancitor. —Véase 
sobre estas diversas acepciones lo que de ellas dice Cip. Dig. 50. 16. 195 y sig. 
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degradacion de la familia romana , de la familia civil , y 
su inclinacion hácia la familia natural , hácia la fami-
lia de sangre. 
La gentilidad viene á caer en desuso, y acaba por lle-
gar á ser un misterio. El nexum y la addictio del hombre 
libre se ocultan : la manas y el mancipium desaparecen, 
y quedan únicamente como ficciones para eludir ciertos 
rigores del antiguo derecho. En tiempo de Justiniano no 
se trataba ya de esto, y hasta el descubrimiento de la Iñstitu-
ta de Gayo, teniamos de ello una nocion errónea. La patria 
potestad esperimentó toda especie de limitaciones, tanto 
con relacion á los bienes, cuanto con relacion á las per-
sonas : el hijo de familia recibió una capacidad ö apti-
tud , y despues una propiedad suya ; su persona quedó 
constituida. Sin embargo el pretor se declara por los pa-
rientes de sangre, los cognados: en sus instituciones se in-
clina á darles cada vez mas derechos de familia ; senados-
consultos, constituciones imperiales y la legislacion de 
Justiniano , cooperan á este objeto : por medio de las no-
velas de este emperador, casi desaparecen totalmente las 
huellas de la familia romana y sus antiguos efectos. Asi 
quedaron como borradas sucesivamente , primero la fami-
lia politica , despues la familia religiosa , y en seguida la 
familia del derecho civil privado ; solo se conservó la fa-
milia natural. 
IV. DE LA PERDIDA Y DE LA VARIACION DE ESTADO 
(capitis ttemintttio) (1). 
22. Grande , media 6 pequeña diminution de cabeza (máxima , media, 
minima capitis deminutio). 
Los tres elementos que componian el estado del ciu-
dadano romano (status , capta) pod ian perderse por diver-
sos acontecimientos. 
(i) La traduccion literal de estas palabras capitis dernfnutio, por diminution 
de cabeza no es ciertamente francesa, corno lo tia notado con  mucho juicio 
mi colega M. Peltat en su tratado de la Propiedad y del usufructo, p. 96. Yo la 
conservare sin embargo como expresion técnica  , y que tiene un color mas lo-
cal, corno tantas otras expresiones; como por ejemplo usucapion, usucapir, 
vindication, condiction, etc., etc. Se desliguraria el lenguaje del derecho 
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La pérdida de la libertad Llevaba consigo la de los de-
más elementos. La pérdida de la ciudad llevaba consigo 
la de la familia , dejando subsistir la libertad. 
Por último, la pérdida de la familia en nada alteraba 
la libertad ni la ciudad. 
En los dos primeros casos se destruia el estado de ciu-
dadano romano y ya no existia (status amittitur). 
En el tercero, subsistia siempre el estado de ciudada-
no romano , pero modificado , pues se salia de la fami-
lia para entrar en otra ó para dar principio á otra (status 
mulatur). Obsérvese bien que el que esperimentaba esta 
modificacion de estado , de cualquier modo que fuese, 
cambiaba siempre á un mismo tiempo de familia, de pro-
piedad y de persona. De familia, porque pasaba de una á 
otra; de propiedad , porque en cada familia se hallaba 
concentrada una coopropiedad distinta , se hacia estraño á 
una , y se afiliaba á otra ; por último  de persona', porque 
no habia en cada familia otra persona juridica que la del 
jefe : dejaba esta persona para identificarse con otra , il 
para revestirse el propio de una nueva personalidad. 
Todos estos tres acontecimientos se denominaban capitis 
demi nutio , diminucion de cabeza : el primero , maxima, 
grande; el segundo, media, media, y la tercera, míni-
m.ca, pequeña, la mas pequeña diminucion de cabeza. 
CAPITULOIIL.—OTRAs CONSIDERACIONES ACERCA DE LAS PERSO- 
NAS, FUERA DE LO QUE SE REFIERE AL EsrADO (status). 
Además del estado (status) y de los tres elementos que 
lo constituyen, se ofrecen acerca de las personas otras con- 
romano, si se quisiese afrancesarlo en todo: el lenguaje de las ciencias es tèe-
nico, y de esta,mapmra es preciso recibirlo. 
'Segun' 11í`oNíehethr, capot es, en el registro de los censores, la cabeza, el 
titulo del capitulo destinado á cada persona para lá ,lustiticaçion. de todos.los 
elementos de su condicion: cada variacion que fuese preciso verificar, porque 
tal persona hubiese venido á ser deceno is conditionts  , seria una dentinutio 
captas (t. a. p. 579, nota 494 de la traduccion). Esta última parte de la opinion 
es seguramente demasiado general. Por una parte no hay capitis dentiautto sino 
cuando se afecta uno de, los elementos del (status); y  por otra, la condicion.no 
se hace siempre inferior: así el hijo de un plebeyo, dado en adopcion á un patri-
cio, es capee detni n tus, porque ha salido de su familia para entrar en otra, 
por superior que sea su condicion. Visase 1. is, de cop. dun. 
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alterar el esta- 
y modifican el 
sea en el Orden 
sideraciones, y otras distinciones, qne sin 
do, diversifican sin embargo su posicion 
derecho que á el se refiere. 
Estas consideraciones se presentan, ya 
de la ciudad , ya en el Orden físico. 
I. EN EL ORDEN DE LA CIUDAD. 
Aqui debe colocarse lo que es relativo á: 
2k.. La estirnacion, la consideracion (existimatio.) 
La existimatio, definida por Calistrato , dignitatis il-
bese status, legibus ac moribus comprobatus (1), es el honor 
del ciudadano romano que se funda á un tiempo sobre las 
leyes y costumbres, y que debe conservarse sin mancha, 
ti fin de ser completamente apto para los derechos civiles, 
tanto en el Orden público cuanto en el privado. 
La consideracion (existimatio) puede ser , ó totalmen-
te perdida (ant consumitur), lo que sucede siempre que se 
pierde la cualidad de hombre libre; O solamente dismi-
nuida (aut minuitur) (2). 
Las alteraciones de la existimatio se colocan en tres 
clases : 
1.° La infamia (infamia), que proviene de dos cau-
sas, O bien recae sobre las personas por el ejercicio de 
ciertas profesiones, por ciertos actos vergonzosos expresa-
mente designados por la ley O por el edicto del pretor, y 
por el hecho solo de la existencia de estas profesiones O de 
estos actos: ó bien es la consecuencia de una condenacion 
impuesta por delitos públicos ó por algunas causas formadas 
por delitos privados. Estas personas se llamaban infames 
(famosi; qui notantur infamia, O simplemente notati). Bajo 
muchos respectos eran inhábiles por derecho. El Digesto 
de Justiniano nos presenta un titulo especial de his qui 
notantur infamia, donde se nos ha conservado el texto del 
(i) Dig. 5o. 13. 5. f. 1, fr. CaliStral, 
(2) Ibid. Sq. 2 y 3, 
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edicto del pretor que numeraba los casos de infamia (1). 
Es una materia curiosa como estudio de la sociedad ro-
mana.--En esta clase se colocaba, segun toda probabili-
dad , aquel cuyos bienes habian sido vendidos en masa 
por los acreedores, por causa de insolvencia ; y que por 
este acontecimiento quedaba afectado de una diminucion 
de cabeza, de una pérdida de su caput, que llevaba con-
sigo una desconsideracion , y una incapacidad, no solo de 
opinion, sino tambien de derecho (2) , como sucede entre 
nosotros con el que ha quebrado. Por esto el ciudadano ro-
mano que moría insolvente , tenia buen cuidado de insti-
tuir por heredero forzoso y necesario á uno de sus esclavos, 
A fin de que despues de su muerte se verificase esta venta 
en cabeza del esclavo y no contra su memoria. 
2.° La torpeza (turpitudo) que tenia lugar en los ca-
sos, en que, aunque ni la ley ni el pretor declarasen la 
infamia, las costumbres, mas delicadas que el derecho es- 
crito, cubrian la existimatio con una mancha, á causa de 
la torpeza de la vida  (vite  turpitudo) ó de la profesion (3). 
Las incapacidades de derecho que de esto resultan son 
casi las mismas que las de la infamia. 
3.° La levis nota, que recae sobre los emancipados 
y los hijos de aquellos que se dedican al arte escénico 
(qui artero ludicram faciunt) ; lo que los hacia incapaces 
de contraer matrimonio con los senadores ú con los hijos 
de estos, cuya prohibicion fué suprimida por Justiniano; 
y lo que hacia la institucion de heredero , verificada en 
su favor, capaz de que fuese impugnada ponlos hermanos 
ó hermanas, en cuyo perjuicio se hacia hecho (4). 
Un fragmento de constitucion de Constantino con-
tiene la indicacion bien marcada de estos tres grados de 
alteraciones de la existimatio (5). Sin embargo las expre-
siones persone torpes, viles persona' se aplican con mucha 
(t) D. 3. 2. 
(2) Gay. 2. 1. 154 -Véase 2. Is. S. 1 de este tono. (31 Cod. 12. I. 2, const. Constant.-Di¡r. 22. 5. 3 pr. fr. Calist.-37. 15. 2 fr, 
Julian.-5o. 2.'12  fr. Calist. •lnst. 2. 18. lie inolf. teston. 5. 1. (4) Clp Reg. tit. 13, 
 '
ta. 16. 5. 2.-Dig. '23. 2. 44 pr. y s..5 fr. Paul.-4o. 
11. 5 fr. Modestino.-Cod. 3. 28. 27 Collst. Constant. 
(5) «Si scripti heredes infmniæ, vel tulpitudlois, vel levis notre macula ads-
pergantur.» Cod. 3, 28. 27 const. Constant. 
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frecuencia indistintamente tanto a unos como á otros. 
La infamia, la torpeza y la mala nota pueden bor-
rarse en ciertos casos , y restablecerse la existimatio en 
su integridad, ya por el senado, ya por el principe, ya 
por el magistrado, y aun ya á veces por cl tiempo, segun 
las circunstancias (I). 
25. El órden, la dignidad. 
La historia y la legislacion de la sociedad romana,  so-
ci edad de una organizacion eminentemente aristocrática, 
sobre todo en su origen y en sus primeras faces, nos pre-
sentan en todas partes las consecuencias de la distincion 
de las castas y de los ordenes en que se hallaban distribui-
dos los ciudadanos, y de las dignidades públicas de que es-
taban revestidos. Descubrimos los efectos de esto no solo en 
el derecho politico, sino hasta en el derecho privado, que 
no es en todos los puntos el mismo para todos. Importa 
seguir acerca de esto las vicisitudes que nos ofrece la 
historia. 
26. La profesion. 
Lo mismo sucede con la profesion, que en muchos ca- 
sos influia aun sobre los derechos privados. Unas mere-
cian ciertos privilegios , como eran las que los romanos 
llamaban profesiones liberales (liberalia studia) , y de las 
que hemos recibido esta denominacion (2) ; otras por el 
contrario disminuian la existimatio, y por consiguiente 
los derechos : tales eran las que llevaban consigo la nota 
de infamia ó torpeza. Entre aquellos, en cuyo favor el de- 
recho habia recibido modificaciones mas privilegiadas, en 
consideracion á su profesion , se hallaban los soldados 
(milites) en oposicion á los que no lo eran (pagani) (3). 
(i) Dig. 3. i. 1. s§. 0 y 1s. fr. Ulp. Véase: Cod. 9. 43. 3. const. Valentin. Va-
lente y Uraciano.—Cod. 0.. 51. 7 const. Philipp. (2) Dig. 50. 13. 1. in. fr. Ulp. (3) Propiamente hablando, los bourgeois, que traen su origen de pagos, 
bourg, designan entre nosotros (los franceses) en términos de cuartel una ex-
preslon mas desdeñosa todavía. 
Tosto I. 	 7 
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27. La religion. 
Las diferencias en el derecho de las personas segun la 
religion á que pertenecen , principiaron con el cristianis-
mo. Cuando este se hallaba todavia proscripto y perse-
guido, recaian aquellas contra los cristianos; cuando llegó 
á ser la religion del imperio, se han inclinado en su favor. 
Entonaos se distinguian en la aplicacion del derecho pri-
vado; los fideles ó cristianos , que eran ortodoxos ó cató-
licos (orthodixi, catholici) si reconocian los dogmas de los 
sinodos ecuménicos, y que en el caso contrario eran here-
jes (heretici);--y los in f deles o no cristianos, entre los cua-
les se distinguian los apóstatas (apostato) y los judios 
(judcei). A cada una de estas categoría, correspondian al-
gunas diferencias en el derecho; solo los cristianos orto-
doxos gozaban de la plenitud de sus ventajas; la peor con-
dicion era la de los judíos, que solo tenia.n el commercium 
con los cristianos, y que se hallaban excluidos del connu-
bium, no pudiendo ser testigos contra ellos, ni desem-
peñar ninguna magistratura. 
El código de Teodosio y el de Justiniano contienen mu-
chos titulos acerca de estas clasificaciones religiosas y so-
bre sus resultados (I). Descuidamos demasiado en nuestros 
estudios de jurisprudencia , estas partes del derecho ro-
mano, tan importantes sin embargo para la historia y para 
la inteligencia de aquellos tiempos. 
28. El domicilio (domicitium : donde uno es incola); la ciudad local (donde 
uno es cieis; ntuniceps.) 
El domicilio (donvicilium) no es otra cosa que la resi-
dencia legal, jurídica de cualquier persona (2); residen- 
(i) Cod. de Teodosio; todo el libro 16, tit. i basta el il.—Principalmente el 
n De, fide Catholiea; 5. De hæreticis; 7. De apostatis; 8. De Judæis ccelico-
lis et Satnaritanis; 10. De pagantis sacri iciis et templis. 
Cod. de Justiniano, cl libro 1.°, los doce primeros titulos.
—Principalmen-
te: 1. De somma  Trinitate et,tiide catholica; 5. De herreticis et maaichæis et 
Samaritana; 7. De apostatis; 9. De Judæis et cælicolis; l0. Ne christianutra 
;nancipinnt hærcticus'eel Judæus, vel paganos habeat; etc.; 11. De pagarais 
et sacrificas et tentplis. 
(2) No admito la definicion de los que dicen: el domicilio es el algar en 
que una persona tiene su principal establecimiento: el domicilio no es el 
 la- 
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cia donde se reputa que se halla para la aplieacion del 
derecho, ya sea que corporalmente se encuentre alli , ya 
que no. A la législation romana corresponde esta elegan-
te description de los hechos que manifiestan el domicilio: 
((Ubi quis larena reruinque et. f órtunarürn suarum summám 
constituil; unde non discessurus, si nihil avocet; unde cum 
pro fectus est peregrinara videtur; quod si redut, peregri-
nara jam destitit (1).» El domicilio dá á las personas, nti 
ya la cualidad de civis, sino la de insola en la ciudad don-
de se hala establecido (2). Esta materia se asocia á la de 
gar; está en el lugar, como dice perfectamente nuestro código civil, art. 102. 
—Pero tampoco amito la definicion que generalmente se sustituye á la an-
terior: «El domicilio es la relacion legal que existe entre una persona y el 
lugar en que esta persona ejerce sus derechos.': Para probar esta definicion, 
que se ponga en lugar de la palabra detinida,.y se vera la estraña cacofonia 
que resulta: «Dirigir un mandato á domicilio, dirigir un mandato d la relacion 
leal  etc.; para ante el tribunal, para .ante el ayuntamiento de su domi-
cilio ; para ante el tribunal, para ante el ayuntamiento de la relacion legal, 
etc.; haber desaparecido de su domicilio; haber desaparecido de la relacion 
legal;, y otros muchos ejemplos. 
Esta definicion por sor absoluta no dice nada. Todo derecho consiste en 
una relacion, ya de persona á persona, ya, por decirlo asi, de persona a co-
sa. La posesion y la propiedad consisten en ciertas relaciones entre una per-
sona y una cosa: la residencia y el domicilio son tambien relaciones especia-
les entre una persona y un lugar; relacion de hecho en un caso, y de dere-
cho ea otro. \so es definir estos hechos 6 estos derechos decir que son rela-
ciones. ¿Qué tiene de particular la que constituye el domicilio? Esto es lo que 
debe dar á conocer la definicion. 
De la misma manera que la ley, como veremos, crea personas y cosas que 
no existen materialmente, crea hechos que tiene por existentes, scan 6 no 
sean. El domicilio es uno de estos hechos. La ley, en virtud de ciertos datos, 
supone, para el ejercicio de ciertos derechos, que una persona se halla en tal 
lugar. Que esté en él ó no, poco importa: para el ejercicio del derecho de 
que se trata, se reputa siempre que está allí, y se puede obrar en su conse-
cuencia. Esta suposicion legal puede ser. múltiple, y corresponder respecto de 
una misma persona á lugares diferentes, segun que se trate de este 6 de aquel 
derecho; por ejemplo,  de los derechos civiles ó de los politicos en  general, ó 
bien de tal derecho civil en particular; como el matrimonio, el cumplimien-
to de tal contrato, -la reclamacinn de tal obligacion ó de tal derecho real; ó 
de tal derecho politico especial,, como los de eleccion ó de elegibilidad par- 
lamentaria, de eleccion 6 elegibilidad municipal 6 provincial. Por manera que 
se reputará siempre que la misma persona se encuentra en tal lugar ,para el 
ejercicio de tal derecho, y en cual otro para cl ejercicio de otro. En cuanto 
los datos en que la ley funda esta suposicion, son susceptibles de variar, 
no solo en las diversas legislaciones, sino en una misma lcgislácion, segun . 
los diversos de ^echos á que se aplica. Estos datos pueden ser, por ejemplo, 
ya el origen de nacimiento, ya el establecimiento principal, ya un cierto tiem-
po de residencia, ya la convencion de las partes, ya el pago de contribucio-
nes, ya simples declaraciones, como sucede entre nosotros en materias de de-
recho de eleccion y de elegibilidad parlamentarias. 
En resúmen, se vé que el domicilio es en derecho lo que la residencia es de 
hecho. El domicilio, en su nocion mas simple y verdadera = es «la residencia 
legal, la residencia juridica de Una persona para el ejercicio de ciertos de-
reclios.» Que la residencia sea pohtica 6 civil, que sean ciertos derechos eu 
general, 6 tal derecho en particular, poco importa La composicion de la pa-
labra do,niciliu,n basta por si sola para darnos esta nocion tan sencilla como 
exacta 
(i) -C. so. 39. 7 coast. Diode. y Maxim. 
(2) «Cives qquide,n origo, ,nanunissio, allectio vel adoptio; incolas vero (si-
cut et divas lfadrianus edicto sao ,nanifestissi,ne declaravit) domicilium fa-
cit.» (lb.) 
52 	 GENERALIZACION DEL DERECHO ROMANO.  
las cargas, magistraturas y jurisdicciones que respectiva-
mente en ella deben sufrirse ó desempeñarse (1). 
La cuestion del domicilio camina en el derecho roma-
nojuntamente con la de la ciudad local, á la que uno per-
tenece, ó en la que es ciudadano, individuo del munici-
pio (civis municeps) , ya por origen , ya por adopcion, por 
manumision ó de otro modo.--Esta segunda cuestion era  
de la mas alta importancia, y se trataba con toda esten-
sion en tiempo en que las ciudades del imperio uo tenian 
 
todas la misma condicion juridica , en que la distribucion 
 de los derechos de ciudad y de los privilegios era diferen-
te de una á otra; porque habia entonces un grande in-
terés en ser individuo de tal ciudad con preferencia á tal 
 
otra. 
Pero desde la constitucion de Caracalla , que declaró 
 
ciudadanos á todos los súbditos del imperio , en cualquier  
parte que estuviesen el domicilio y la ciudad local, Roma 
 
fué patria comun: «Roma communis nostra patria est,»  
dijo Modestino (2).  
¿Para qué pues se ha de investigar todavia si un ciu-
dadano pertenece á tal cual ciudad? En primer lugar, por 
 
las cargas públicas, municipales, á las que está uno siem-
pre obligado en su Ciudad local , ademas de las que su-
fre en el lugar de su domicilio: cargas municipales, que 
 
nos recuerdan la condicion miserable a que habian lle-
gado los curiales y decuriones, los principales de la ciudad 
 
durante el último periodo del imperio.--En segundo lu-
gar, porque la constitucion de Caracalla, concediendo 
 
igualdad de derechos á todos los habitantes, no la habia 
 
concedido á todos los territorios. Ya veremos que hasta 
 
el tiempo de Justiniano no se abolió esta diferencia eu 
 
cuan to al suelo.  
Es preciso pues distinguir estos tres puntos: Roma, 
 
patria comun ;---la ciudad local en que uno es civis,  
municeps;--y por último aquella en que se tiene el domi-
cilio, la residencia juridica, donde es uno incola. 
 
(j) Dig. so. 1. 20. f. Gay —C. 1o. 30. 5 y 6 coast. Diode. y Maxim. 
 
(2) Dig. 51. 1. 33. f. Modest. 
^ 
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El digesto y el código de Justiniano contienen cada 
uno un titulo sobre estas materias (1). 
A la teoria del domicilio no se refiere precisamente en 
el derecho romano la de la ausencia, que por lo demás no 
estaba en aquel derecho organizada como entre nosotros, 
que no representaba la misma idea, y que se tomaba ya 
en un sentido ya en otro (2). 
H. EN EL ORDEN FISICO. 
Aqui se coloca lo que es relativo á : 
29. El sexo, 
Que introduce tan notables diferencias de derecho; ya 
en el órden público, en que las mujeres, lo mismo en los 
tiempos antiguos que en los modernos, se hallaban ente-
ramente excluidas : ya en el órden privado, en que su 
condicion se mejora por el desarrollo de la civilizacion so-
cial. En el derecho primitivo de los romanos, bajo el poder 
de su padre ó bajo la mano de su marido, eran las mujeres 
propiedad de otro; y cuando las circunstancias las hacían 
sui juris, matres familias, colocadas bajo una tutela perpe- 
tua, bajo la vigilancia de sus agnados, no tenian nunca po-
der sobre sus hijos, daban principio á una familia en que 
el pleno y libre ejercicio de los derechos jamás les tocaba y 
que se extinguia con ellas. «Mulier autem fámilice sute et 
caput et finis est» decia Ulpiano con tanta elegancia como 
concision (3). 
Los rodeos y las ficciones que las costumbres judicia-
les pusieron á disposicion de las damas romanas para sus-
traerlas a los rigores del derecho civil, son dignas de es-
tudiarse. La tutela perpetua á que se hallaban sometidas 
(1) Dig. 50. 1. Ad municipalent et de incolis.—C. 10. 39. De ineolis, et ubi 
quis domiciluun habere videtur, et de his qui studiorutn causa in aliena ci-
yitate degunt. 
(2) Véase Dig. 4. 6. Ex quibus causis majores in integrant restituantur.-
50. 16. 173. f. Ulp.: «Oui extra continentia urbis est, abest.» Ib. 199. fr. Ulp.: 
«Absentera accipere r ebemus eran, qui non est to ken, in quo loco petitur.n 
—50. 17. 124. f. Paul.—C. 7. 33. 12 coast. Justin. 
(3) Dig. 50. 16. 195. 5. 5. 1. Ulp. 
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principió: á debilitarse aun bajo la reptiblica: «Nuestros 
mayores, dice Ciceron, quisieron que todas las mujeres 
estuviesen en poder de tutores: los jurisconsultos inven-
taron varias especies de tutores para las mujeres (1);» 
hasta que al fin vino á caer en desuso. 
Bajo la legislacion de Justiniano se pierde el carácter 
antiguo, pero no por eso dejan de existir muchas distin-
ciones legales entre los hombres y las mujeres : llegan 
antes á la pubertad; el derecho les es en ciertos casos mas 
y en otros menos favorable. 
Los jurisconsultos romanos discurren con este motivo 
acerca de los hermafroditas (hermaphroditus) , es decir, 
aquellos cuyo sexo es dudoso, y á quienes se considera-
ba en otro tiempo como si reuniesen los dos sexos á un 
mismo tiempo. 
Su resolucion se reduce á que deben ser considera-
dos, como del sexo que predomine en ellos (2). 
30. La edad. 
El derecho romano, siguiendo paso á paso la marcha 
de la naturaleza, habia formado una escala de edad y va-
riado la capacidad, lo mismo que los medios de protec-
cion por grados sucesivos. Pero en su rudeza y materia-. 
lismo primitivos se habia fijado , para apreciar el incre-
mento y desarrollo del hombre, en dos fenómenos de su na-
turaleza fisica: la palabra y la aptitud para la generacion. 
La palabra , porque los actos del derecho quiritario se ve-
rificaban por medio de fórmulas consagradas, de tzrminos 
sacramentales, que las partes debian pronunciar; el que 
no hablaba era materialmente incapaz para tales actos, y 
nadie podia desempeñarlos por el. La aptitud para la ge-
neracion; porque es la condicion esencial del matrimonio. 
--La jursprudencia, el derecho pretoriano, y finalmente 
el derecho imperial se inclinaban á substituir ó al menos 
á colocar al lado de estas consideraciones absolutamen- 
(s) Ulcer. pro Manera. XII . 21.—Véase la exposicion de estos procedimientos 
sutiles en el lib. 1 al fin del tit. 22: De la tate/a de las mujeres. 
(2) Dig. 1. 5. lo. t. Ulp.-22. 5. 15. 5. 1. f. Paul. 
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te materiales una apreciacion mas intelectual, tomada, no 
ya del desarrollo corporal , sino del moral.--De esta ma-
nera se distinguieron los diversos periodos que siguen: 
Primero, déla infancia, periodo indeterminado, pero 
muy corto, cuyo límite consiste en un hecho material, 
cual es la palabra : este periodo apenas comprende 'mas 
que los dos primeros años de la vida, en que el hom-
bre no habla todavía.---En este periodo el hombre es 
infante y no habla, qui fari non potest, como dice el 
jurisconsulto (t): esta es la circunstancia en que se 
funda el derecho primitivo, porque el infante no pue-
de proferir las palabras sacramentales, las fórmulas con-
sagradas de los actos del derecho civil: ningun otro 
ciudadano puede proferirlas en su lugar: es imposible 
que estos actos se verifiquen en su nombre solamente: 
es preciso esperar , ó valerse de otro medio. Posterior-
mente la jurisprudencia se fija en una consideracion 
menos material y mas intelectual ; mira al infante como 
si no tuviese ninguna inteligencia de las cosas formales 
(nullum intellectum). 
En segundo lugar, la edad posterior d la infancia, 
que principia en el momento en que aparece la facul-
tad de hablar y llega hasta la pubertad.. Ya el hom-
bre puede hablar y proferir las fórmulas juridicas. Sin 
embargo, para efectuar los actos del derecho civil , no 
tiene todavía la personalidad que este derecho exige, la 
del ciudadano púbero. Para que en cl se muestre esta 
personalidad , para completar lo que bajo este aspecto le 
falta, si es sui juris, otro ciudadano púbero, tutor su-
yo , se asociará á el y completará su  persona, y la au-
mentará (auctoritalem Prcestare, auctor fieri : de augene, 
aumentar) : el impúbero pronunciará las palabras con-
sagradas, y el tutor será el auctor, y entre los dos po-
drán verificar de esta manera el acto del derecho civil. 
--La jurisprudencia filosófica, colocando al lado de 
esta consideracion material la del desarrollo moral , sub-
divide este periodo en dos partes: La edad mas próxima 
(t) Dig. 26. T. I. s, 2, f, UIp, 
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á la infancia que d la pubertad , en la que se dice el 
hombre in fanti proximus: en sentido inverso , cuando 
se halla mas cerca de la pubertad que de la infancia , se 
llama pubertati proximus. Subdivision intermedia , cuyo 
punto de interseccion es indeterminado como el de los dos 
términosá quienes sirve de medio. Los jurisconsultos sin 
embargo se inclinan á fijarlo en los siete años. La juris-
prudencia, analizando intelectualmente la situacion, asi-
mila bajo este aspecto, y con muy corta d+ferencia, al in-
fanti proximus con el infante; mientras que nos dice del 
pubertati proximus, es decir, del que ha llegado á los sie-
te años, que tiene ya alguna inteligencia de las cosas del 
derecho (aliquem intellectum habent) , pero no el juicio 
(animi,judicium); de donde deduce para esta edad ciertas 
capacidades menos materiales que la de la pronunciacion 
de las fórmulas.--Por último, en tiempo del Bajo Impe-
rio parece que una constitucion de Teodosio relativa á la 
aceptacion de las herencias maternas, terminó esta asimi-
lacion del menor de siete años con el infante, sin exami-
nar si ha llegado á tener uso de la palabra con mas ó me-
nos precocidad, mas ó menos tarde (sire maturius, sive 
tardius, filius fandi sumat auspicia) (1) ; y por consecuen-
cia de esta constitucion , los intérpretes del derecho ro-
mano principiaron á llamar infante, no al que no habla to-
davia, sino al menor de siete años. 
En tercer lugar la pubertad , el principio de cuyo pe-
riodo es igualmente indeterminado, siguiendo el desarro-
llo corporal de cada persona, y que se fija en un hecho 
material, cual es la aptitud para la generacion. Los juris-
consultos, por motivos de decencia , han fijado respecto de 
las mujeres la primera época en una edad precisa, la de 
doce años. Tambien se inclinaban á fijarla respecto de los 
hombres en catorce años. Término que Justiniano adopta y 
establece legislativamente. Se llama el hombre impubes an-
tes de esta época, y despues que ha llegado á ella pubes. 
La pubertad llevaba consigo la aptitud para contraer 
justas nupcias, y el término de la tutela , respecto de los 
i 
(t) Cod. Teodos. 8. 18. De inaternis bonis 	  et cretione sublata. 8 consl. 
Arcad. Honor, y Teodos. 
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hombres; porque habla entonces la persona del ciudada- 
no romano púbero, exigida para los actos del derecho ci- 
vil. Tenia, segun la jurisprudencia, inteligencia 4  juicio. 
En cuarto lugar, la mayoria de veinte y cinco años; 
periodo introducido por el derecho pretoriano, en consi-
deracion al completo desarrollo moral. Antes de esta edad 
el pretor concedia al púbero una especial proteccion va-
liéndose de medios pretorianos para asegurarle de las 
consecuencias perjudiciales que podia causarle la capaci-
dad precoz que el derecho civil le concedia; pero una 
vez que el hombre hubiese llegado á la edad de vein-
te y cinco años, se reputaba, aun por el derecho pre-
toriano, que habia alcanzado toda la madurez de jui-
cio de que era capaz, y no podia ya ser restituido contra 
sus actos por beneficio del pretor, A no ser por causas ex-
traordinarias. 
Por último, la vejez (senectus), á la que el derecho ro-
mano no habla marcado ningun término general y pre-
ciso; pero que , para la exencion de los cargos públicos, 
se fijaba en los setenta años cumplidos (t). Sobre esta ma-
teria los jurisconsultos reconocen como dominante este 
principio: «Semper in civitate postra senectus venerabilis 
fuit (2). n 
Las expresiones mayor (major) y menor (minor) no 
tenian en el derecho romano un sentido absoluto como en-
tre nosotros; se consideraban como términos comparativos, 
que exigian su complemento ; asi se decia ; menor de 
tantos años, mayor de tantos años. Sin embargo á veces, 
aunque en raras ocasiones, se empleaban solas, y desig-
naban al mayor ó al menor de veinte y cinco años. 
3t. Las alteraciones corporales 6 morales. 
Las alteraciones corporales tienen en muchos casos 
influjo en el derecho : pueden llevar consigo ciertas exen-
ciones. Esto se verifica, por ejemplo , respecto de los im- 
(1) Dig. 27. t. 2. pr. f. Modest.-5o. 6. 3. f. UIp.—C. 5. 68. t const. Sever. y Anton. to. 31. to const. Diode. y Maxim.; (2) Dig. 50. 6. 5. pr. f. Calistr, 
Tonto I, 
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potentes (spadanes), castrados (castrati), sordos (surdi), mu-
dos (midi) , ó. sordo-mudos (surdi et mua), y los que pa-
decen una enfermedad perpétua (qui perpetuo morbo la-
borant). 
Lo mismo sucede respecto de las alteraciones men-
tales ; el derecho romano parece , aunque de un modo 
poco preciso , que distingue sobre este punto á los fu-
riosos (Rtriosi) , los que padecen enagenacion mental ó es-
tán locos (mente capti) , los que carecen de inteligencia .ó 
son imbéciles (dementes) , y el pródigo (prodigas) :---fi 
estas alteraciones morales se refiere tambien la teoría 
de la curatela. 
CAPITULO IV.—DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS. 
—32— 
Por todo lo que precede se ve , que la capacidad de 
las personas , es decir , su aptitud legal , ya sea para los 
derechos considerados en si mismos , ya para su ejer-
cicio, depende de un gran número de combinaciones, 
esperimenta el influjo de un gran número de circuns-
tancias, y se divide en muchos grados. Nuestro sábio 
colega el• señor de Blondeau ha profundizado la mate-
ria y ha sido el primero que ha establecido sobre los 
diferentes grados de capacidad , una clasificacion par-
ticular de las personas (1). 
33. La tutela (tutela); la curatela (cura). 
En los casos en que la ley reconoce ó establece una 
incapacidad para el ejercicio de los derechos, debe dis-
pensar una proteccion juridica : este es un principio de 
humanidad. Pero en su origen el derecho civil de los 
romanos se dirigid por otro distinto. La propiedad se 
hallaba concentrada en cada agregacion de familia ; era 
preciso impedir la pérdida del patrimonio de la agregacion: 
á los individuos , pues , que formaban parte de ella, se 
ce á^ t ELO D é álCuadro sinóptico del derecho romano, Paris, 1818 en 4, Ter- a 
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confiaba el encargo, tanto de defender su derecho, cuan-
to de proteger al incapaz. Posteriormente , cuando pasó 
el derecho al estado filosófico , se hizo dominante la 
idea de produccion. 
Asi , á la cuestion del sexo , de la edad y de las 
alteraciones morales , se asocian la teoria de la tutela 
(tutela) y la de la curatela (cura). Esto se entiende solo 
para las personas sui juris; porque las que se hallan en 
poder de otro, no necesitan , siendo propiedad del jefe 
de familia , de ninguna otra proteccion. 
Hay entre la tutela y la curatela , consideradas en 
las circunstancias que la determinan , el carácter distin-
tivo que sigue : 
-La tutela tiene lugar por causas generales de inca-
pacidad, que hacen que la personalidad exigida por el 
derecho civil para la realizacion de los actos juridieos, 
solo exista con imperfeccion (estas causas eran la edad 
de impubertad, y en otro tiempo el sexo femenino).--
La curatela , por el contrario , se aplica por causas par-
ticulares de incapacidad accidental , que pueden recaer 
sobre una persona y no sobre otra, y que hacen que 
esta persona , aunque capaz de los actos jurídicos , se-
gun la regla general del derecho civil , necesite sin em-
bargo, por una escepcion personal, que se cuide de 
sus intereses. 
De aqui procede la diferencia fundamental entre las 
funciones del tutor , encargado de completar la perso-
nalidad incompleta (auctor fieri.) ; y las del curador, 
encargado de cuidar de  los negocios (curare). De aqui 
procede tambien la siguiente regla : el tutor se da á la 
persona ; el curador á los bienes. 
Las funciones del tutor en su carácter y en sus mo-
dificaciones siguen los grados de la edad. Son unas du-
rante el periodo de la infancia, cuando el pupilo no 
sabe hablar , y otras cuando ya es capaz de pronunciar 
las palabras solemnes de las fórmulas jurídicas. 
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CAPITULO V.—PERSONAS DE CREACION JURIDICA. 
St. Pueblo: Curias: Magistraturas: Tesoro publico: Herencias: Peculio: 
Corporaciones , etc. 
El pueblo (populus) 6 la republica (respublica) ; pos-
teriormente el principe , considerado , no ya en su per-
sona individual , sino en su cualidad (1) ; toda magis-
tratura , considerada de la misma manera (2) ; los mu-
nicipios (municipia) ú otras ciudades ; las curias de di-
versas ciudades (curice); el tesoro del pueblo (cerarium ), al 
que se agregó posteriormente el del príncipe (fiscus) , que 
acabó por absorver al primero : la herencia yacente 
(cereditas jacens), es decir, que no ha sido todavía ad-
quirida por algun heredero, y que entre los romanos, 
hasta esta adquisicion, tenia la máscara del difunto (per-
sonara defuncti sustinet) (3) ; el peculio , que segun ex-
presion de Papirio Fronto , es semejante á un hombre (4); 
los templos y los diversos colegios de pontífices paganos; 
las iglesias y los diversos órdenes del clero cristiano que 
los reemplazan; los conventos , los hospicios y funda-
ciones piadosas (5): en una palabra; todas las comu-
nidades, universidades, colegios y corporaciones (uni-
versitas , corpus, collegium) forman otras tantas perso-
nas abstractas , que solo existen por creación del dere-
cho , y que , lo mismo que las personas individuales, 
pueden ser sugeto activo ó pasivo de los derechos, 
Nas limitaremos á señalar el principio general y de 
derecho público, que no !labia sido descuidado por la 
legislacion romana respecto de las universidades , cole-
gios ó corporaciones. Consiste este principio en que la 
fundacion de aquellas no es cosa de facultad privada: 
ninguna corporacion puede por sola su voluntad esta- 
1 Dig : 4. 2. 9. 5. 1. F. Ulp.-31.-2.. 56 y 57. F. Gay. 
2 Dig. 33. i. 20. 5. 1. F. Scevol. 
3 Dig. 41. 1. 34. F. Ulp. 
4 «Peculium nascitur, crescit, decrescit, moritur; et ideo, eleganter et 
Papirius Pronto dicebat, PECULIUM SIMILE ESSE DEUM.»( Dig. 15. 1.40. pr. F. 
Martian). 
(5) . C. I. 2. De sacrosanctis ecclesiis. 22. cons. Justinian,—t, 3. De episcop. et 
cleric. 28 coast. Leon. 
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blecerse , y atribuirse en el Estado una personalidad le-
gal y juridica. Su existencia , ya se trate de su fun-
dacion, ya de su disolucion , debe siempre depender 
del poder público. Entre los romanos toda corporacion 
debia ser especialmente autorizada por una ley, por un 
senadoconsulto, ó por una constitucion imperial (8). 
Se exigia además el concurso de tres personas por lo me-
nos para su institucion , pero no para su continuacion (2); 
los individuos se llamaban sodales. 
Llamaremos tambien la atencion sobre la teoría ju-
ridica del fisco , materia que trataron los jurisconsultos 
romanos con un esmero particular (3). 
CAPITULO VI.—FIN DE LA EXISTENCIA DE LAS PERSONAS. 
—35.— 
Las personas individuales acaban por la muerte , o 
por una extincion puramente juridica, cual es laper-
dida de la libertad ; porque en et derecho romano , en 
aquel que ha llegado á ser esclavo, no hay ya persona, 
al menos segun el origen del derecho romano , y en 
las relaciones privadas de señor á esclavo.---El momen-
to preciso en que ocurre este caso es siempre importan-
te el fijarlo : el derecho debe determinar sobre quién 
debe recaer la obligacion de la prueba; y en casos de 
duda, cuáles son las precauciones- que deben admi-
tirse (4). 
Pero aqui debe notarse un fenómeno juridico bien 
singular. Muere el individuo , pero no acaba la perso-
nalidad que tenia. Creacion del derecho civil, no puede 
perecer por una muerte material. 
A la manera que el alma se separa del cuerpo para 
ir , segun ciertos filósofos , á animar otros seres , lo mis- 
(t) D. 3. 4. Quod cujuscuntque universitatis nomine vel contra earn agatur. 
I. pr. f. Gay.-47. 22. De colle,iis et coiporibus. 
(2) Dig. So. 16. 85. f. Marcel —3. 4. 7. 9. 2. fr. Ulp. 
(3) Paul. Rec. Sent. lib v , tit. su.--Fragmentutn vet. juriscons. De jure fisci. — C. Theod. to. 1.—Dig. 49. 14.—C. Just. to. 1. (4) Véase principalmente, sobre este último sugeto, Dig. 34. 5. 9. f. Try- 
p11ó12111. 
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mo (pero mas ciertamente en el órden legislativo roma-
no) la persona juridica se desprende con el Ultimo alien-
to del moribundo para trasladarse á otros individuos. 
Acaba en una parte y principia en otra. La máscara juri-
dica ha caido de una figura, y la ley la coloca en otra. 
En cuanto á las personas de pura creacion legisla-
tiva , engendradas por el derecho  , acaban de la misma 
manera. La existencia de las universidades y demás cor-
poraciones se halla siempre bajo el poder de la ley, que 
puede pronunciar su disolucion. Acaban tambien con 
el objeto para que habian sido formadas , ó con los in-
dividuos que las componian , cuando ya no queda nin-
guno. 
TITULO II.---DE LAS COSAS. 
CAPITULO PRIMERO.—NOCIONES CONSTITUTIVAS. 
36. Idea general de las cosas. 
La palabra cosa (res) , aun en derecho, es una pala-
bra flexible , que se acomoda de un modo admirable á 
las necesidades y á los caprichos indeterminados del len-
guaje. Ahora tratamos de su verdadero sentido legal, 
de su idea juridica. 
A la manera que la palabra persona (persona) de-
signa en el derecho todo ser considerado como capaz 
de ser el sugeto activo ó pasivo de los derechos, asi la 
palabra cosa (res) designa todo lo que se considera como 
susceptible de formar el objeto de los derechos (1). Y 
en esta condicion se balla cuanto el hombre, domina-
dor universal, ha podido considerar como sometido , ó 
al menos como destinádo á sus necesidades o á sus pla-
ceres ; porque en último resultado , la satisfaction de las 
necesidades ó de los placeres racionales del hombre 
 , es 
el objeto final de los derechos. 
Hemos dicho arriba ¿ocio , porque los cuerpos físicos, 
los cuerpos materiales no son los únicos que se compren- 
(I) Véase página is y siguientes. 
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den. En efecto, asi como hay personas de pura crea-
cion juridica, asi tambien hay cosas que'no existen en  
la naturaleza , y que solo el derecho ha creado. Este por  
su poder de abstraccion engendra cosas lo mismo que  
personas.  
Por ultimo, si el derecho eleva á veces algunos ob-
jetos puramente materiales á la categoria de personas,  
tambien á veces rebaja al hombre hasta la clase de las  
cosas : tales son los esclavos , sometidos y dedicados á sa-
tisfacer las necesidades de otros hombres, sin poder ser,  
en las relaciones de señor á esclavo , el sugeto sino solo  
el objeto de los derechos. 
 
Compárese lo que acabamos de decir sobre las co-
sas con lo que antes hemos ya dicho sobre las personas  
(p. 18 ), y se verá que hay la mas completa analogia.  
Sin duda los jurisconsultos romanos no dieron de las  
cosas la definicion Amplia y filosófica que damos nosotros,  
y que comprende todo lo que puede ser objeto de un dere-
cho ; no solo los objetos corporales, sino tambien los he-
chos, el estado de las personas en sus diversas condi-
ciones, y en general todos los derechos. Bajo el nom-
bre de cosas (res) solo comprendieron al principio los  
objetos corporales, que pudiendo ser de alguna utilidad  
al hombre , podian ser objeto de un derecho ; pero des-
pues extendieron este sentido á las abstracciones y á cosas 
 
de pura creacion juridica. 
 
CAPITULO II.—CLASIFICACION DE LAS COSAS. 
37. Relaciones bajo las cuales pueden dislribuirse las principales divisiones de 
 
las cosas.  
El derecho no es el mismo respecto de todas las co-
sas, entre las cuales deben hacerse muchas distinciones,  
de que tambien proceden muchas divisiones. Los juris-
consultos romanos se habian ocupado en fijarlas. En el  
Digesto y en la Instituto de Justiniano se encuentra un  
titulo especial sobre esta .materia (t). Sin embargó, la  
(t) Gay. Iust. 2. s. 2 á 11.—Dig. 1. 8. De divisione rerum et quatitate.-lnst. 2. 1. De rerum divisione. 
 
^ 
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clasificacion romana no lo abrazaba todo. El derecho 
romano observaba en mas de un punto diferencias no-
tables entre las cosas, sin haberlas positivamente esta-
blecido en una division metódica y doctrinal. Comple-
taremos lo que falta sin alterar la fisonomia romana. 
Lo esencial es distinguir bien bajo qué relacion se 
halla establecida cada una de estas divisiones , á fin de 
que equivocadamente no se confundan unas con otras. 
La creacion de las cosas ;---la religion ; ---la ciudad; 
--el propietario ;---su naturaleza fisica ó jurídica ; ---y 
su composicion ó agregacion 
Tales son los términos bajo los cuales creemos que 
deben colocarse , y el Orden con que las examinaremos. 
I. CON RELACION A SU CREACION. 
98. Cosas corpóreas 6 incorpóreas. 
Las cosas son  de creacion natural , ó de creacion 
jurídica. La division establecida por el derecho romano 
sobre esta base, es de cosas corpóreas (res corporales) , y 
de cosas incorpóreas (res incorporales). 
Las primeras son las que existen realmente, los cuer-
pos físicos , que afectan nuestros sentidos externos 
 , al me-
nos en cuanto el poder de nuestros órganos 
 , con el auxi-
lio de las artes , puede alcanzar : qum tangi possunt , se-
gun la expresion romana (1). 
Entre las cosas corpóreas se coloca al hombre escla-
vo , considerado en la relacion de propiedad del señor 
con él, aunque solo sea cosa por creacion del derecho. 
Las segundas son abstracciones que no afectan nues-
tros sentidos (qum tangi' non possunt) , y que no se conci-
ben sino por la inteligencia. Consisten en un derecho (qum 
in jure consistant) como los derechos de he ^encia , de ser-
vidumbre , de usufructo , y de obligacion (2). Se han co-
locado en la categoría de las cosas , porque pueden ser 
considerados como objetos convencionales, como objetos 
(1) Gay. 2. ?. 12 á 14.—lliG. 1. s. 1. ?. 1. f. Gay. 
(2) Id. 
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juridicos, sometidos ó destinados al hombre, y de que 
este puede disponer: por manera que estos derechos pue-
den ser tambien objeto de otros derechos. 
Si se quisiese asociar esta indicacion general la teo-
ria particular de todo lo que es cosa incorpórea , seria 
preciso colocar aquí sucesivamente todos los derechos, 
porque todos corresponden á esta division ; y de este mo-
do el estudio de las cosas incorpóreas se confundirla con 
el de los derechos. 
La distincion de las cosas corpóreas é incorpóreas no 
es la que el método romano coloca al principio de su cla-
siCicacion ; pero la lógica exigia que se mostrase primero 
la generacion de las cosas, antes de pasar á sus otras 
divisiones. 
11. CON RELACION A LA RELIGION. 
39. Cosas de derecho divino (res divino jura), y cosis de derecho humano (res humani juris). 
Primero la religion. 
Cosas de derecho divino; cosas de, derecho humano: 
esta es, dice Gayo, la  principal division de las cosas 
(summa rerum divisio). Para conocer bien su importancia 
es preciso penetrarse de la union intima de la religion con 
el derecho civil de los romanos; del carácter sacerdotal 
do este derecho primitivo , tanto en sus instituciones pú-
blicas cuanto en sus instituciones privadas. 
Entre las cosas de derecho divino se colocan : 
Las cosas sagradas (res saerce)  , es decir , consagradas 
con el rito religioso y bajo la autoridad legal , á los dio-
ses superiores , á los dioses del cielo ; 
Las cosas religiosas (res religiosa?), abandonadas á los 
dioses inferiores , á los dioses manes : tales son los sepul-
cros y la tierra donde se halla depositado un cadáver; 
Por último las cosas santas (res sanctæ) , que son de de-
recho divino por asimilacion . (quodammodo divini juris 
sunt) , y cuyo carácter constitutivo consiste en ser prote-
gidas contra las injurias de los hombres por una sancion 
Tonto I. 	 9 
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pública y penal (1): tales son las murallas y puertas de 
la ciudad. 
El sepulcro del enemigo no es religioso (2) , pero lo 
es el del esclavo (3). Una cosa de derecho divino que ha 
caido en poder del enemigo, se considera como profana-
da : su carácter divino desaparece y no renace hasta que 
se reconquista (!a•) : estas son máximas de Roma! 
Debe colocarse en este lugar la teoria de las cosas sa-
gradas de cada familia , de cada gens (sacra familia ; sacra 
genlis); con obligacion de los sacrificios: culto privado, 
culto del hogar doméstico sobre lo cual nos faltan docu-
mentos ; que forma el vinculo religioso de la familia, y 
que se transmite por herencia. 
Por último, es necesario seguir las modificaciones que 
introdujeron en estas teorias legislativas y en estas cos-
tumbres la decadencia del paganismo , su ruina , y la ele-
vacion del cristianismo que lo reemplazó. 
III. CON RELACION A LA CIUDAD. 
40. Derecho de ciudad , idea del comercium , aplicables A las cosas lo 
mismo que A las personas. 
Despues de la religion sigue la ciudad : una relacion 
intima unía estos dos órdenes de ideas en la legislacion 
de Roma. 
El privilegio esclusivo de la ciudad romana, que 
llevaba consigo únicamente la aptitud para gozar los be-
neficios del derecho civil romano , fuera del cual se ar-
rojaba cuanto le era estraño; este privilegio no se limitaba 
á las personas, sino que se estendia tambien á las cosas. 
Si habia personas extranjeras , habia tambien cosas 
extranjeras. 
El carácter de peregrinas correspondia á unas lo mis-
mo que á otras : la participacion en el derecho civil ro-
mano se comunicaba tambien á unas lo mismo que á 
(t) Del verbo sancire, sanctum, sancionar, garantir. 
t4) 'Dig. 47. ta. 4. f. Paul. 
(
3) Dig. tt. 7. 2. pr. f. Ulp. 
4) Dig. ii. 7. 36 fr. Pomp. 
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otras (1). Habia una capacidad de derecho civil para las 
personas: capacidad para unas de ser objeto del derecho 
civil, como para otras de ser sugeto. 
El elemento del jus civitatis, que se comunica a las 
cosas lo mismo que á las personas , es , dejando á un lado 
todo lo que corresponde exclusivamente á el Orden poli-
tico , y ocupándonos solo en el Orden privado, el commer-
cium en su sentido mas lato; porque para el comercio es 
preciso á un tiempo personas y cosas. Respecto de per-
sonas, capacidad civil para hacer transacciones, adqui-
siciones, transmisiones y enagenaciones segun el dere-
cho civil romano; respecto de cosas , capacidad civil para 
ser objeto de aquellas. 
41."Suelo romano (ager romanus); suelo itálico, 6 que gozaba del privilegio 
romano (italicum solum); . y suelo provincial 6 extranjero (solum provincials). 
De lo anterior procede una distincion que es muy co-
mun en la historia y en la legislacion romana; distincion, 
que desatendemos generalmente en nuestros estudios clá-
sicos, acerca del derecho, porque no se halla redactada en 
una clasificacion precisa por los jurisconsultos; pero que 
importa poner de manifiesto , porque solo su conocimien-
to puede explicarnos un gran numero de instituciones, 
que han permanecido oscuras por haber conservado sus 
vestigios: 
La distincion entre el suelo que goza del derecho ci-
vil, y capaz por consiguiente de ser propiedad romana , y 
de los diversos actos del derecho civil , que acompañan 
a esta propiedad ; y el suelo que se halla tuera del dere-
cho civil. 
Aqui se presentan estudios correlativos á los que se 
han hecho acerca de las personas, consideradas en cuan-
to á su admision al goce del derecho civil ; es decir , en 
cuanto á la comunicacion que se les hace del jus civitatis 
de sus desmembraciones.---Los mismos estudios deben 
hacerse con relacion á las cosas , distinguiendo cuidado- 
'r• 
(t) a Sintne ista prccdia censui censenda (dice Ciceron en su defensa de Flaco, 
6. 32), babeant jus civile , sine necne sint mancipi r' n 
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samente en estas concesiones lo personal de lo territorial. 
En este concepto se presenta primero el ager roma-
nus (1) : el campo, el suelo, el territorio romano; el cam-
po del derecho civil, el suelo que sea susceptible de 
la aplicacion del derecho romano, como los hijos de 
Roma eran los únicos ciudadanos del imperio. En vano 
Roma, de unas conquistas en otras, invadió el mundo y 
extendió los limites de su dominacion : el campo roma-
no se mantiene lo mismo que se hallaba en sus primeros 
años; y conservándose la tradicion por entre nuevas ra-
zas, civilizaciones y lenguas, muestra hoy todavía al via-
jero moderno lo que el hijo del pueblo continua llaman-
do con su nombre antiguo de agro romano. 
De la misma manera que las concesiones de gracia 
comunican á los habitantes de otras ciudades el privile-
gio de la ciudad romana, asi se comunica á otros territo-
rios el privilegio del campo romano. 
Asi se suceden gradualmente , concedidas á veces de 
buen grado , y á veces arrancadas por las armas , las 
concesiones del commercium, del derecho civil territorial, 
que se extienden al suelo de las colonias , al del Lacio, 
al de Italia , y al de los municipios que se hallaban fuera 
de esta. 
El término mas extenso y favorecido es el suelo itáli-
co (italicum solum) (2) , asimilado , para la aplicacion del 
derecho civil , al territorio romano , al ager romanus. De 
donde tomb origen el derecho itálico (jus italicum), pri-
vilegio principalmente territorial, tanto en el órden pú- 
blico cuanto en el privado.---Si se quiere ir mas allá, 
traspasar los límites de Italia, y.otorgar semejante gracia 
A ciudades y territorios que se hallan fuera de aquella, se 
asimila su suelo al suelo itálico, y se les concede, mas b 
menos ampliamente, el jus italicum. 
En una condicion inferior , en el órden público lo 
mismo que en el privado , el suelo de las provincias 
(provinciale solum) (3) , aquel en cuyo favor no se ha olor- 
(1) Farro. De lingua latina. V. 33 y 35. (21 Ulp. Reg. 19. . 1.—Inst. 2.6. pr. 2. s. pr. (3) Gay. 2. 0. 7. 27. 31. 46. etc. 
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gado ninguna concesion escepcional, es el que se ha man-
tenido en un todo fuera del derecho civil romano. 
El derecho en su marcha progresiva hácia un carác-
ter mas general y filosófico , aunque menos cívico , ha 
descubierto recursos y medios indirectos para facilitar los 
resultados de estas diferencias , mas bien que para hacer-
las desaparecer. 
La constitucion de Caracalla , que dió á todos los súb-
ditos del imperio el derecho de ciudad, no dió de la 
misma manera A todos los territorios la aptitud para go-
zar del derecho civil. Elevando A todas las personas, no 
elevó todo el suelo A la misma condicion cívica. 
Justiniano fue el primero que abolió toda diferencia 
de derecho civil entre el suelo de Italia y el de las pro. 
 vincias (1). 
Esta distincion de las cosas'es una distincion absolu-
tamente territorial , que solo se aplica A los inmuebles 
y no A los muebles. La movilidad , la necesidad de trans-
porte de las cosas muebles , no permite semejante some-
timiento A la ley territorial. Los muebles siguen la per-
sona y no el suelo , porque son propiedad del ciudadano 
romano : su traslacion de un lugar A otro no los sustrae 
al derecho civil. 
42. Cosas mancipi, y cosas nec mancipi. 
Aquí se presenta una antigua distincion , que A nues-
tro juicio ya existia en tiempo de las leyes de las Doce 
Tab las (2). 
9e asocia indudablemente al derecho civil , al dere- 
(t) C. 7. 25. De nudo jure Qniritiu,n tollendo, coast. Justinian.—i. 31. De usu-
capione transforinanda, et de sublata differentia reruun mancipi et nec man-
cipi. 
(2) Fuera de otros motivos de conviccion, la prueba material nôs parece que 
resulta de este fraumento de Gayo, que no se comprende, cómo se ha omitido 
en esta controversia: «Mulieris, qucc in agnatorum tutela erat, RES MANCIPI 
usucapi non poterant, prccterquam si ab ipsa, tutore (auctore), traditee essent: 
In rrA LEC'` XII TARULARUM CACTUM.» (Gay. 2. S. 47.)—obsérvese que Gayo es de 
todos los jurisconsultos uno de los que merecen mas crédito, cuando habla de la 
ley. de las Doce Tablas y de sus disposiciones; porque4labia publicado un comen-
tario de ellas, del que han quedado en el Digesto algunos fragmentos.—v. tam- 
bien Gay. 1. 5. 192.-2. S. 80.—Ulp. Reg 11. t.27.—ln i. de Just. 2. 5. 41.—Vat. J. 
R. Frag. 5. 219;—y st. 293, 311, 313, respecto dela existencia de las cosas manci-pi, en tiempo de la ley CINClA (aíio 550 de Roma.-204 ant. de J. C.) 
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cho de la ciudad : no en el sentido de que toda cosa admi-
tida á la participacion del derecho civil romano sea res 
maneipi, y que esta expresión sea por consiguiente sinó-
nima de esta otra; cosa del derecho,civíl: rechazamos abso-
lutamente esta opinion ; sino en el sentido de que para 
que una cosa pueda ser res mancipi , es preciso ante todo 
que tenga parte en el derecho civil. Asi , desde luego y 
sin distincion, todo objeto fuera de este derecho, es res nec 
mancipi. 
Pero ademas de esto , entre las cosas que comprende 
en su esfera el derecho civil romano, las unas son man-
cipi y las otras nec mancipi. Las cosas mancipi forman una 
cierta clase , una clase á parte entre todas las cosas del 
derecho civil.---Por ellas , la propiedad romana recibe 
un carácter no diferente, ,sino en cierto modo mas inde-
leble : se adquiere y se pierde mas dificilmente. 
Así en primer lugar , la conformidad de las partes y 
la sola tradicion son importantes para transferir de un ciu-
dano á otro el dominio de las cosas mancipi. Para produ-
cir este efecto , es preciso recurrir á un acto jurídico y 
sacramental, la mancipacion (mancipium, posteriormen-
te mancipatio) , con un símbolo, fórmulas consagradas y 
la asistencia pública de un cierto número de ciudadanos. 
Las cosas nec mancipi por el contrario, no son susceptibles 
de este acto jurídico : la simple tradicion basta para trans-
ferir su dominio (1). 
En segundo lugar, no es permitida la enagenacion 
de las cosas mancipi en todos los casos , en que puede 
hacerse la de las cosas nec mancipi. Asi la ley de las Do-
ce Tablas prohibe que la mujer colocada bajo la tutela 
de sus agnados , pueda enagenar ninguna cosa mancipi 
sin autorizacion de su tutor : tal cosa no saldrá del do-
minio de la familia , sino consintiendo en ello los agna-
dos ; mientras que se permite á la mujer la enagenacion 
de las cosas nec mancipi (2). Regla tan importante, inte-
rés tan grande , que en el tiempo mismo en que el tutor de 
las mujeres no era mas que una ficcion , cuando su 
 auto- 
(1) Up. Reg. 19. ss. 3 y 7. (2) Gay. 2. 1. 80.—Ulp Reg. ti. 27. 
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rizacion no intervenia sino por la forma , y en que , si 
la negaba, el pretor acostumbraba á obligarle á que la 
diese , ciertos tutores no podian nunca ser obligados á 
autorizar contra su voluntad , los tres actos mas graves 
de la mujer : su testamento , contraer obligaciones , y 
la enagenacion de las cosas mancipi (1). Y si, con despre-
cio de estas prohibiciones, fuese la cosa mancipi entregada 
por la mujer á alguno , el poseedor no podrá adquirirla 
por usucapion , á menos que no se haga la tradicion con 
autorizacion del tutor: la ley de las Doce Tablas lo dispo-
ne asi : id ita lege XII Tabularum cautum , dice Gayo, 
comentador de esta antigua ley (2). 
Por lo demás, dejando a parte el acto juridico de la 
mancipacion , todos los demas medios que el derecho ci-
vil reconoce para la adquisicion del dominio romano, son 
comunes , tanto á las cosas mancipi , cuanto á las nec man-
cipi (3) ; todos se aplican á estas lo mismo que á aque-
llas. Las cosas nec mancipi tienen parte en el derecho ci-
vil; son capaces de constituir la propiedad romana, con 
tal que por otra parte no tengan el carácter de pere-
grinas. 
El único de estos actos en que estas dos clases de co-
sas se separan una de otra, es la mancipacion: por eso 
pues las unas se llaman res mancipi ó mancipii, cosas de 
mancipacion ; y las otras res nec mancipi ó nec mancipii, 
cosas que no son capaces de mancipacion (4). 
Los jurisconsultos expresaban la enumeracion precisa 
de las cosas que eran mancipi : la vemos todavia en los 
fragmentos de Ulpiano. 
(t) Gay. t. 5. 1s2: a las mas preciosas de todas las cosas (alienatis pretiosioribus 
rebbus) ,» añade el jurisconsulto. 
(2) Gay. 2. 5. 41, reproducido textualmente en la página 69 anterior. 
(3) Asi la usucapion, que seguramente es un medio de adquirir el dominio 
romano :—asi la in jure cessio , cuyafórmula es precisamente la expresion que 
sigue Hune ego hominem ex jure Quiritium meran esse ato. n Gay. 2. 1. 24; 
As' la adjudicacion; asi el leudo, y asi la herencia.—'V. Ulp. Reg. 19. 5. 8, 9, 16 
y 17 , donde se dice esto terminantemente en cada lugar). 
(4) Todo nos lo prueba y Gayo nos lo dice textualmente ; « Mancipi yero res (stint) gum per,nancipatïonem ad aliu,n transferuntur; nude..,. manctpi res snot 
dictte. n G. 2. 1. 22.—alancipimn, segun una ú otra de las dos etimologias que se 
dan á esta palabra, y ya sea, como creemos, tomar con la mano , o bien alzar 
la mano sobre la cabeza 
 , como mayor postor; ma» cipiwn es siempre y ante todo 
el acto juridico, la mancipacion. Solo por figura de lenguaje, yor consiguien- 
te mas tarde, se usó la misma palabra para designar tambien el efectoproduci-
do por este acto 
 ; la propiedad. Asi, res tnancipi es cosa de mancipacion y no co-
sa de propiedad romana. 
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En aquel tiempo comprendia esta clasificacion 
1.° Las heredades en el suelo de Italia , fundos do 
tierras ó casas ; 
2.° Las servidumbres rurales (pero no urbanas) ; en-
tendiéndose en el suelo de Italia solamente ; 
3.° Los esclavos y los cuadrúpedos que se doman por 
el lomo ó por el cuello (gum dorso collove domantur) es 
decir, los animales de carga ó tiro (1). 
Asi no hay distincion en cuanto al suelo y á los edi-
ficios que están sobre él : todo suelo que participa del de-
recho civil romano es res mancipi. Este carácter ha ca-
minado con la comunicacion del jus civile , del commer-
cium. Limitado primero al campo romano , al ager roma-
nus , se extendió gradualmente al territorio de las colo-
nias , al del Lacio , y al de Italia. No ha traspasado es-
te límite, á no ser en los paises , en los que por conce-
siones particulares se ha introducido el derecho itálico. 
En cuanto á las cosas incorpóreas, todas son res nec 
mancipi ; porque no se agarra con la mano una creacion, 
una abstraccion jurídica. Sin embargo el espiritu agri-
cultor introduce una escepcion en favor de las servidum-
bres rurales, que se identifican con el campo, cuyo cul-
tivo favorecen , y cuyo origen es mas antiguo , habiendo 
debido la disposicion aislada de las casas romanas hacer 
las servidumbres urbanas mas raras y mas difíciles de 
producirse.---La necesidad de sustraerse al rigor del de-
recho civil hacia tambien que se considerase el patrimo-
nio futuro, en su totalidad (familia pecuniaque) , como ca-
paz de una mancipacion ficticia (2). 
Por último, en cuanto á los muebles, en cualquier 
parte donde se hallan, los acompaña el carácter de cosas 
mancipi. La mujer, los hijos y los hombres libres some-
tidos al poder del jefe; los esclavos ó las bestias de carga 
ó tiro, tienen únicamente este carácter; pero tales como 
los conocieron los primitivos romanos. La civilizacion ha 
marchado ; los elefantes y los camellos han llegado á Ito- 
( i) Ulp. Beg. 19. 1. 1.—Gayo, 2, t. 25 y siguieníes. (2) Gay. 2. ii.. 102 y 104 —Véase en esta okra lib. 2, tit. 1: De las cosas del 
tiempo de Gayo, tutrod. al tit. 10: De las herencias; y tit. 10. s. 1. 
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ma; pero llevando en su aspecto un carácter peregrino, 
han continuado siendo cosas nec mancipi. 
En suma , resumamos los caracteres. Todos se toman 
de la mancipacion. 
Para que una cosa sea res mancipi , cosa de manci-
pacion 
Es necesario que tenga parte en el derecho civil, 
porque se trata de un acto juridico eminentemente ro-
mano , que excluye todo suelo y objeto extranjeros; 
Es preciso que pueda ser aprehendida con la mano, 
porque esta es formalidad constitutiva de la mancipacion 
(manu capere); cuya circunstancia excluye toda cosa in-
corpórea , menos las servidumbres mas antiguas , las ser-
vidumbres rurales , que por espíritu agricultor se iden-
tifican con el campo ; y menos tambien el todo del pa-
trimonio (familia) por pura ficcion ; 
Es preciso en fin que tenga una individualidad pro-
pia , una individualidad distinta , de manera que los ciu-
dadanos que concurren al acto jurídico, y que son testi-
gos de la adquisicion del dominio romano sobre esta co-
sa , puedan en todas partes acreditar la identidad. 
Este carácter de existencia propia , de individualidad 
distinta no se reconocia en un grado suficiente para la 
mancipacion , sino en dos clases de objetos : en el suelo y 
en los seres animados , hombres libres , hombres esclavos 
ó animales. Entre estos últimos , solo aquellos que han si-
do domados por el hombre, y que acompañan á este en 
sus trabajos : estos solos, en efecto , tienen para el hom-
bre una individualidad verdaderamente constituida. Los 
que están destinados á otros usos , ó que por su natu-
raleza son silvestres y bravos , tienen una identidad me-
nos distinta, y prestan una utilidad mucho menor. 
La tierra , los _hombres y los animales sujetos á los 
trabajos de estos , son cosas mancipi ; cosas que han re-
cibido su existencia de Dios. Nada de esto ha criado el 
hombre (1), porque el hombre no imprime la indivi- 
(t) Porque los edificios no son mancipi sino porque forman cuerpo con el 
suelo y son una parte adherente de él. Si se consideran separados del suelo pier-
den este carácter. 
TOMO I. 	 10 
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dualidad , la existencia propia á las cosas que fabrica. 
Idea eminentemente filosófica 1 porque la ha toma-
do de la misma naturaleza el primitivo romano, que no 
pertenecia á un pueblo industrial , y en el que las obras 
del hombre no se habian todavia presentado á rivalizar 
en importancia y grandeza con las obras de Dios. 
Para el jefe de la familia romana, su campo con 
la casa que á este se hallaba incorporada (1) ; la mu-
jer , los hijos , los hombres sujetos á su poder y los ani-
males que le servian en sus trabajos eran cosas mancipi; 
cosas cuya individualidad es confundida , y adherente 
con la suya; que son al mismo tiempo y comunmente las 
mas preciosas en valor (2) ; que no podrán separarse de el 
por la simple tradicion , y á las cuales se aplicará exclusi-
vamente el acto sacramental de la mancipacion. 
Llegó la civilizacion ; las artes y el lujo invadieron la 
ciudad: las fortunas y las riquezas llegaron á un punto 
antes desconocido : las cosas mancipi no se aumentaron 
en número. Caracterizadas por el antiguo derecho ro-
mano , no variaron. 
Pero decir que toda otra cosa , que toda cosa nec 
mancipi se halla fuera del derecho civil y que no es sus-
ceptible de constituir propiedad romana , es inconcilia-
ble con las nociones del derecho y del estado social de los 
romanos. 
Todas las cosas incorpóreas , es decir , las que son pre-
cisamente creaciones juridicas, el usufructo, que es una 
fraccion de la propiedad romana , la herencia, que abra-
za todos los bienes y todos los derechos del difunto (3), 
ase hallarán fuera del derecho civil y de la propiedad ro-
mana? 
Los romanos , entre todas las cosas muebles a  solo ha-
brán tenido la propiedad romana de las cosas animadas? 
d de los esclavos y bestias de carga y tiro ? La inmensa 
(i) Los instrumentos de cultivo del fundo, lo que los romanos llamaban el ins-
trnmentu,n del campo, mientras que se hallaban incorporados á este por un uso 
perpetuo, y se hagan inmuebles como el suelo á que se hallaban adictos, dehian 
ser como este y con este res mancipi; pero separados y enagenados a parte, 
eran res nec mancipi. 
(2) Pretiosioribus rebus, dice Gayo, t. S. 192. (3) La herencia es res nec mancipa. Gay. 2. 5. 34. 
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can tidad de productos y objetos inanimados, cosas todas 
de consumo, it otras que forman la fortuna moviliaria, 
estarian fuera del derecho civil y del derecho romano? 
Agricultor, propietario del campo romano, ¿el jefe 
de familia no será propietario, segun el derecho de los re-
manos , de los frutos que produce este campo , ni del ara-
do con que labra la tierra? 
Guerrero , ¿no será propietario , segun el derecho de 
los romanos, de sus armas ni de su escudo, que solo 
con ignominia podia dejar en poder del enemigo, ni de 
su lanza, que es instrumento de adquisicion, y simbolo 
de la propiedad romana ? 
Esta opinion se ve destruida por todas partes (1). 
Las cosas nec mancipi, con tal que no sean extranjeras, 
en su carácter de peregrinas participan del derecho civil y 
son susceptibles de constituir propiedad romana : todos 
los actos juridicos que producen esta propiedad, les son 
aplicables corno á cosas mancipi: solo se excluye la man-
cipacion. 
Es preciso seguir en la historia la relación de las 
instituciones. A medida que desaparece el verdadero de-
recho civil, que la propiedad romana se extingue, y que 
la mancipacion cae en olvido , se pierde tambien la dis-
tincion de las cosas mancipi y nec mancipi. En tiempo 
de Justiniano estas cosas no eran mas que palabras y enig-
mas. El desuso las derogó de hecho , y el emperador las 
derogó textualmente. 
IV. CON RELACION AL PROPIETARIO. 
43. Cosas comunes (omnium) , públicas (publica), de universidad (uni- 
versitalis), privadas (singulorum), que no son de nadie (nullius). 
Despues de la religion y de la ciudad sigue el pro-
pietario. 
(i) Por lo queá mi respecta yo no la concibo. Véase poco antes la indicacion 
de los medios jurídicos de adquirir el dominio romano ., que se aplican tanto a 
las cosas nec mancipi cuanto á las cosas mancipi.—Véase á Gayo 2. 5. 196 , y Ulp. 24. 
7, que convienen ambos en hablarnos de cosas nec mancipi sometidas al dominio 
cxjureQuiritiuin.—Ile visto con disgusto asentada  esta opinion en una obra tan es-
tunable, cual la de nuestro colega M. GIR.4UD , sobre el derecho de propiedad. 
No es concebible esta opinion sino admitiendo la hipótesis que, desde el origen 
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Esta nueva idea suministra en cuanto á las cosas un 
gran número de distinciones, especialmente numeradas 
en la clasificacion metódica de los jurisconsultos romanos. 
1.° Las cosas comunes (res comunes omnium), como 
el aire, el agua corriente, el mar y sus costas, de que 
cualquiera puede usar, pero que nadie puede adquirir 
sino en porciones determinadas; 
2.° Las cosas públicas (ros publicce) cuya propiedad 
corresponde al pueblo , pero cuya condicion es de dos es- 
pecies , segun 1.° que su uso es comun á todos los indivi-
duos del pueblo , como el de los caminos , rios y puer-
tos; ó 2.° que se administran .v destinan por la auto-
ridad pública en beneficio del Estado en general , como 
los campos ,  las rentas y los esclavos públicos. En este 
último caso , se dice de estas cosas, que están en el te-
soro , en los bienes y en el patrimonio del pueblo (in pe-
cunia, in bonis, in patrimonio populi); 
3.° Las cosas de universidad (res universitatis), es de-
cir , que pertenecen á comunidades , colegios ó corpora-
ciones, á propósito de las cuales es preciso hacer una 
distincion análoga á la anterior; 
4.° Las cosas privadas (res privatce , res singulorum), 
que se hallan en la propiedad de personas particulares; 
5.° Las cosas que no son de nadie (res nullius) , de-
nominacion que eit el sentido mas estricto designa las co-
sas que no tienen propietario:---ya porque el hombre 
no se ha apoderado todavía de ellas , como por ejemplo, 
los animales silvestres , sus productos , los mariscos , las 
algas marinas, las islas que nacen en medio del mar, 
etc. , etc., ya porque las ha abandonado (res pro derelicto 
habitce); ya porque su propiedad ha terminado sin que 
ningun otro le haya sucedido: es el caso en el derecho 
romano de la herencia que el heredero no ha adquiri-
do todavia. 
Pero esta clase no se termina aqui : los jurisconsul- 
de la distincion en cosas mancipi ó nec mancipé, Babia habido dos propieda-
des, una romana y otra no. Pero Gayo ha echado por tierra esta hipotesis, di-
ciéndonos que al principio no 'labia mas que un solo dominio: que era uno pro-
pietario segun el derecho romano, ó que no lo era absolutamente. Gay. 2. t. 40. 
—M. GIRAUD expone este sistema, p. 231. 
PART. 1. TIT. II. — DE LAS COSAS. 	 77 
tos las generalizan y le dan mas ó menos estension , se-
gun que comprende, á saber, las cosas de derecho divino, 
que se hallan fuera del comercio de los hombres, las co-
sas comunes, que no son propiedad de nadie, ó aun las 
cosas públicas y las cosas de universidad , porque no per-
teneciendo á ningun particular, reputan los uriscdin-
sultos romanos que no son de nadie. 
44. Cosas que se hallan en nuestro patrimonio (bona) , 6 fuera de nuestro 
patrimonio. 
De lo dicho procede esta division general  , en la que 
pueden acomodarse todas las que acabarnos de examinar, 
como subdivisiones : 
Cosas que no pertenecen á nadie, res nullius, y 
cosas que pertenecen á alguno , res alicvjus ; 
0 lo que viene á ser lo mismo, cosas que se hallan en 
nuestro patrimonio (in rostro patrimonio) , y cosas fuera 
de nuestro patrimonio (extra nostrum patrimonium). 
Las primeras expresiones son de la Instituta de Ga-
yo (1) ; y las otras de la de Justiniano (2). 
Las cosas (res), consideradas como estando en nuestro 
patrimonio , tornan el nombre especial de bienes (bona pe-
cunia). 
45. Campo público, propiedad del Estado (ager publicus); campo priva-
do , propiedad de los particulares (ager privatus). 
A. la teoria que acabamos de indicar , es preciso re-
ferir en el estudio histórico del derecho romano , lo re-
lativo á : 
12 El ager publicas, y el opuesto á este el ager pri-
vatus ; division del suelo , del territorio , que lo distingue 
en dos partes, una reservada al pueblo , á la república, 
y la otra abandonada á la propiedad y comercio de los 
particulares. El alter publicus, es decir, la propiedad ter-
ritorial del Estado (que es menester no confundir con el 
(t) Gay. 2. S. s.—Dig, 1. 8. 1. pr. f. Gay. (2) Inst. 2. I. pr. 
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ager romanus ó campo de derecho civil) , el ager publi-
eus se extendia con las armas de Roma. La lanza era el 
instrumento tipo , y el símbolo de la adquisicion ; la 
expropiacion del territorio de las naciones vencidas era 
ley de la guerra : todo el suelo que no les era concedido 
por el pueblo-rey , se hacia, segun principio , y bajo me-
jores condiciones ager publicas. Este campo del pueblo lle-. 
gó á ocupar el mundo conocido. 
2.° La distribucion , el uso , y la gestion del ager 
publicas en nombre de la república ; ya sea que el ter-
ritorio conquistado se venda en lotes al mayor postor, 
ó que tambien en lotes se distribuya gratuitamente á la 
plebe , ó como posteriormente se hacia  , entre los solda-
dos y veteranos conducidos á las colonias : estas dos dis-
posiciones atribuian la propiedad romana al que adqui-
ria el territorio, y hacian pasar la tierra á la clase de 
ager privatus , participando del derecho civil romano;-- -
ya que quedase abierto para que le ocupase cualquier 
ciudadano que quisiese desmontarlo y cultivarlo, median-
te una renta determinada , y á veces gratuitamente;---
ya en fin, que no se hallase dado en arrendamiento, en  en-
fiteusis, ó aun abandonado en posesion indefinida y de 
tolerancia, ó invadido por las familias patricias y pode-
rosas, que se atribuyesen partes considerables de él y 
lo disfrutasen por herencia sin pagar nunca ningun de-
recho. De donde procede la distincion de los campos ; el 
agri qucestorii respecto del primer caso; assignati respec-
to del segundo; occupatorii respecto del tercero; vectiga-
les respecto de aquel por el que se debia abonar al te-
soro público una renta determinada ; y en general sub-
cisiei respecto de aquellos que continuaban en el domi-
nio público despues de la distribucion del territorio con-
quistado.---Las disensiones de que esta llena la historia 
romana sobre el repartimiento , gestion posesion de 
las tierras , sobre las invasiones hereditarias que de ellas 
hacian los patricios , sobre leyes agrarias , sobre la de 
los Gracos y otras sucesivas , se refieren al ager pu-
blicus. 
3. 0 El estado del suelo en }as provincias, en que la tier- 
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ra , a menos que no haya una concesion privilegiada 
del derecho de propiedad, ó una comunicacion del de-
recho civil, es en principio ager publicus: la propiedad 
del pueblo romano, aun cuando haya quedado de he-
cho á disposicion de personas particulares. Estos deten-
tadores particulares, en todo rigor de derecho, no son 
propietarios; y se les considera como que no tienen en 
cierto modo mas que la posesion y disfrute de aquella, 
mediante el tributo que paga la misma (t). 
Asi las tierras en las provincias se llamaban posesiones 
(possessiones), y no propiedades. El solo propietario era el 
pueblo romano. Por consiguiente ni el dominio romano 
ni las aplicaciones del derecho civil que de aquel proce-
den, pueden tener lugar con respecto al suelo. 
4.° La division posterior que se introdujo entre las 
provincias del pueblo (provincice Populi Romani; prcedia 
stipendiaria), llamadas á poco provincias del senado, y las 
provincias de Cesar (provincice Ccesaris; prcedia; tributa-
ria) (2) : é igualmente entre el tesoro del pueblo é del se-
nado (cerarium) y el de Cesar (fiscus).--El pueblo princi-
pia a desaparecer; Cesar se eleva á su lado; el senado 
reemplaza al pueblo: Cesar queda solo! 
V. CON RELACION A SU NATURALEZA FISICA O JURIDICA. 
Las distinciones que resultan de la naturaleza física de 
las cosas comprometen al legislador obligado á acomo-
darse a ello. El derecho romano no las habia formulado 
teóricamente en categorías precisas; pero no habia podi-
do desentenderse de ellas, que se hallan implicitamente 
en muchas de sus disposiciones. Pero solo se presentan 
en segundo Orden. 
(i) «Nos auteur possessionem tantrun et usrunfructum Irabere videmur3, Gay. 2. §. 7. (a) Gay. 2. §. 7, y a. §. 21. 
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46. Cosas muebles (res mobiles seta moeen . tes) , ó inmuebles (res soli; 
immobiles.)' 
Esta distincion, sin estar expuesta en una clasificacion 
metódica, sin formas en el derecho romano ni en el nues-
tro , basa fundamental de la division de las cosas, no de-
ja de tener importancia. 
Procede tanto de las disposiciones del derecho cuanto 
de las expresiones mismas de los jurisconsultos. 
La encontrarnos indicada por Ulpiano en los térmi-
nos técnicos del derecho romano , que se reproducen en 
muchos otros fragmentos: res mobiles ó res se moventes, 6 
simplemente movenles, para expresar las cosas muebles, 
segun que se trata de objetos inanimados ó de seres ani-
mados (I). 
Y res quce soli stint ó res soli para expresar las cosas 
immuebles (2), que Ulpiano llama tambien positivamente 
y en diversas ocasiones : res immobiles (3) ; y Justiniano, 
en una de sus constituciones: qum immobiles stint vel esse 
intelliguntur O ; pero que con mas frecuencia se desig-
nan con los nombres particulares de prcedia, fundí., cedes. 
Por último, hay tambien cosas que aunque muebles 
por su naturaleza, son consideradas bajo el aspecto jurí-
dico corno immuebles, porque ya por estar adheridas á 
uno de estos (vincta, fixa) ya á causa de estar destinadas 
á su perpetuo uso (perpetui usus causa) , forman cuerpo 
con él y son consideradas como parte suya y que tienen 
su propio destino (5). 
Las cosas incorpóreas, no siendo mas que abstrac-
ciones jurídicas, no son ni muebles ni inmuebles, y la 
ley romana no les atribuia jurídicamente como ciertas le-
gislaciones modernas , el uno ó el otro de estos caracteres, 
Sin embargo podian á veces estar adictas á un inmueble, 
(1) Dig. 25. 1. 1. pr. f. Ulp.-Véase lambien Vat. J. R. Frag. §s. 293 y  311.-
Dig. 33. 10. '2. f. Florentin.-42. 1. 15. 5. 2. f. Ulp.-a8. 17. ls. S. 1. f. 3lodestin.-
50. 1s. 93. f. Cels.-C. 1. 3. 49. 5. 2. const. Justinian., etc. (2) Dig. 21. 1. 1. pr. f. Ulp. (3) Ulp. Reg. 19. 55. 6 y 8. (4) C. 7. 31 const. Justinian. 
(5) Dig. 19. 1. 13. S. 3t. f. Ulp.-15. f. Ulp.- 17. pr. y s. 7 á it. f. Ulp., etc. 
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y formar en cierto modo parte de dl: tal era el caso de 
las servidumbres (1). 
La distincion entre las cosas muebles y las inmuebles, 
sin tener en la legislacion romana toda la importancia 
que le han dado los modernos, no dejaba de llevar con-
sigo, desde el origen del derecho, muchas consecuencias, 
tanto en 'el órden politico, cuanto en el privado (2). 
- 	 47. Cosas divisibles 6 indivisibles,-principales 6 accesorias. 
No hard mas que señalar estas dos divisiones, que no 
las presentan los jurisconsultos romanos, como una cía- 
sificacion metódica de las cosas, pero que se encuentran 
frecuentemente en el derecho , y que producen graves 
consecuencias. 
Cosas divisibles que pueden dividirse en muchas por-
ciones, ya partes físicas corporalmente separadas (partes 
 
(1) Dig. 1s. 1. 47. f. Ulp. (2) La enumeracion que sigue y lo que á ella podría añadirse, demostrará 
cuhn errónea es la opinion de los que creen que la distinolon entre muebles 
é inmuebles no existía en la legislacion romana.-Asi hallamos esta distincion 
con la mas grave importancia: 
En la constitucion política y en la comunicacion del derecho civil al ter- 
ritorio 
En fas reglas acerca del botin: el soldado podia adquirir individualmente el 
botin mueble que hacia; pero nunca el suelo, que se bacia público; 
En el tiempo fijado para la usucapion en virtud de la ley de las Doce Ta-
blas. (Ulp. Reg. 19. S. 8.-Gay. 2. 5. 42); 
En la mancipacion, ya sea por la presencia, ya por la cantidad de las co 
sas que podian ser mancipadas. (Ulp. Reg. 19. 5. 6.); 
En la antigua actio sacramenta, en que los inmuebles y los objetos que no 
podian transportarse in jus, exigian una solemnidad mas, la deductio. Es cier 
to ,que esta diferencia no consistía esclusivamente en que la cosa fuese mueble 
ó inmueble, pues consistía, no on la imposibilidad absoluta, sino en la dificultad 
del transporte (Gay. 4, S. 17); 
Posteriormente, en el régimen dotal, segun que se trataba de la dote mue-
ble ó de la inmueble (prcediutn dotale). Paul. Sent. 2. tit.e21.-Gay. 2. 5. 63; 
En la teoría sobre el robo, que los jurisconsultos deciden no poder aplicar-
se.'d los inmuebles (Gay. 2. 3. 51: Dig. 47. 2. 25. pr. f. Ulp.) ; 
En el interdicto UTRUBI, relativo a los muebles en un todo diferente del 
interdicto un POSSIDETIS, respecto de los inmuebles (Gay. 4. M. 1,49 y 150--
Paul. Sent. 5. 6. 5. 1.-Inst. 4. 15. 4); 
En las servidumbres reales que por la naturaleza misma de las cosas son 
especiales para los inmuebles, y no pueden existir respecto de los muebles; 
En muchos casos en que la ley prescribe primero la venta de los muebles 
antes de la de los inmuebles; por ejemplo, en el caso de un empello (Dig. 42. 
1.15. 5. 2. f: Ulp.-48. 17. 1s. S. s. f. Modestin.); 
En las ventas y en los legados, cuando se trata de determinar lo que si-
gue a los inmuebles vendidos o legados, como haciendo parte de ellos por 
adherencia ó por destino. Véase el titulo De actiOnibus emptt et venditi (Dig. 19. 
1.), y los diversos títulos De legatis (Dig. lib. 30, 31, 32), en que hay un gran 
néuncro de fragmentos que se refieren a esta cuestion; 
En los legados, cuando el testador ha legado sus muebles, y se trata de de-
terminar lo que se halla comprendido en semejante legado (Dig. 50. 16. 93. 
f. Cels.) 
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eertce-- pro diviso) , ya partes puramente ju ^idicas , frac- 
ciones matemáticas o intelectuales, como la mitad , la ter-
cera parte , etc. (partes i ncertce pro indiviso) (1) ;-y cosas 
indivisibles , que no admiten en derecho la idea de nin-
guna particion, de ninguna parte distinta del todo (2). 
2.° Cosas principales (res principales) y cosas ac-
cesorias, es decir, que forman una parte dependiente y 
subordinada de la cosa principal; llamadas por los roma-
nos simplemente accesiones (accessiones) , respecto de las 
cuales propone Ulpiano lacónicamente esta regla, de que 
es preciso no abusar, porque exige discernimiento en su 
aplicacion: accessio cedas principali (3). 
O. El género (genus) , y el cuerpo cierto (species).-Cosas que se deter-
minan por el peso, por el número 6 por la medida (qute pondere, numero, 
mensuraste constan t).-De las supuestas cosas fungibles.-Cosas de consu-
mo (q ue ipso usu consumuntur; gum in abusu continentur). 
Es importante una distincion que aparece con fre-
cuencia en los jurisconsultos romanos, cual es, la de sa-
ber si una cosa se halla determinada en el derecho solo 
por su género ; como , por ejemplo , un esclavo , un 
caballo , vino ó aceite de tal calidad en general , ó por 
su mismo individuo , como tal caballo , tal esclavo , el 
vino , el aceite contenidos en tal vasija. 
En el primer caso llamaban los romanos á la cosa ge-
nus, un género; en el segundo, species, uva especie, 
es decir, un individuo, un cuerpo cierto (i.). Esta dis-
tincion tiene mayores consecuencias en cuanto á la na-
turaleza , extension y pérdida de los derechos relativos 
á esta cosa (5). Puede aplicarse á la plata acuñada , co-
mo, v. gr. , tal suma de dinero, ó bien el dinero en-
cerrado en tal cofre (6); y en sentido inverso respecto 
(t) Dig. so. 16. 25. t. 1. f. Paul. 7. 4. 25. F. Pomp.-8. 2. so. f. P311111.-45.
3. 5. E tip.-6. t. 8. f. Paul.-s. 4. 6. t. 1. f. Ulp. 
(2) Dig. s. 1. 17. f. Pomp. para las servidumbres prediales.-21. 2. 65. f. Pa-
pin. para las prendas.-Véase 45. 1. 2. §s. t y siguientes, f. Paul. 
(3) Véase la explicacion de esta regla 2. 1. desde el 18 en adelante.-Véa-
se Dig. 22. I. De usurjs et fructibus et causis et omnibus accesionibus. 
(4) Dig. 45. i. 54. pr. f. Julian. 
(5) Por ej. Dig. 45. 1. 37. f. Paul. 
(s) Dig. 30. 1. 30. ?. 6. f. lily. 
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del suelo , como tantas medidas de tierra en tal terri-
torio , 6 bien tal terreno determinado. 
Es evidente en primer lugar, que una cosa considera-
da ira genere se determina solamente por el número, por el 
peso ó por la medida en el género y calidad fijos; mien-
tras que la que se considera in specie se aprecia por su cuer-
po y por su mismo individuo.--Hay cosas que por su mis-
ma naturaleza se aprecian comunmente del primer modo, 
como el vino, el aceite, el trigo, las monedas y los meta-
les : los romanos las designaron con esta espresion: qum 
pondere, numero , mensurave constant (1). 
Hay otras por el contrario que ordinariamente se apre-
cian por su individuo, en cualidades de cuerpos ciertos; 
tales son los esclavos, los caballos, los instrumentos mue-
bles, los campos, etc. Pero es un error muy comun con-
fundir el hábito con el derecho. Acabarnos de ver que unas 
y otras de estas cosas pueden , segun la intencion de las 
partes, considerarse de uno ú otro modo, conforme á su 
naturaleza ordinaria, ó como excepcion de esta, con tal que 
esta naturaleza no le repugne absolutamente. 
Es evidente en segundo lugar, que toda cosa conside-
rada in genere, puede en las relaciones de derecho que á 
ella se refieren, tener uso y empleo , y darse una en lu-
gar de otra. Poco importa la que sea , con tal que sea de 
la misma calidad y cantidad (in eadem qualitate et quan-
titate), pues no debe apreciarse en su género y en su cua-
lidad, sino por el número, peso ó medida. Mas la cosa 
considerada en especie (species) debe darse idénticamente: 
cualquiera otra no es la misma ni equivalente a ella.--
Paulo ha dicho, hablando de las cosas in genere; «in ge-
ner e suo magis recipiunt functionem per solutionem , quam 
specie (4:» Se consideran en su género mas bien que en su 
propio cuerpo. De aqui se ha tomado la distincion de co-
sas fungibles ó no fungibles, res fungibiles 6 non fungibi-
les, barbarismo que no pertenece ni al derecho ni á la 
lengua de los romanos (3). Se ve que esta distincion cor- 
(I) lust. 3. 14. pr.—Di rr. 12. 1. 2. 1. t. F. Paul. 
(2 , Dig. 12. 1. 2. 1. 1. f. Paul. 
(31 Se definen las cosas fungibles: olas que pueden usarse una en lugar de 
otra : quarun una vice altcrius fungitur.n 
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responde en un todo á la del género (genus) y del cuerpo 
cierto (species). 
En fin, hay cosas de que ordinariamente no se saca uti-
lidad sino consumiéndolas, como son las que llamamos 
cosas de consumo. Los romanos las llamaban, qum ipso 
usu consumuntur (1), que se consumen inmediatamente 
con el uso, er bien, como dicen Ciceron y Ulpiano , qum 
in ahusu continentur , que pertenecen por el uso al consu-
mo (2) ; en oposicion á aquellas de que es posible sacar 
fruto ó utilidad, conservando su sustancia (quarum salva 
substancia utendii-fruendi potest esse facultas), como dice 
tambien Ulpiano (3). Las primeras de estas cosas son or-
dinariamente consideradas en su género (in genere), y es 
propio de su habitual naturaleza el poder emplearse una 
en lugar de otra, porque en general, no se saca utilidad 
de ellas sino destruyéndolas. Sin embargo podian las par- 
tes haberlas considerado de otro modo corno cuerpos cier-
tos, para otra utilidad que de ellas se pudiese sacar sin 
destruirlas; caso menos frecuente, pero que puede pre-
sentarse (4) y reciprocamente las cosas opuestas pueden 
en un caso de escepcion considerarse por las partes como 
objetos de consumo. Esto se reduce á saber si estas cosas 
han sido consideradas in genere ti in specie. 
VI. CON RELACION A SU COMPOSICION (Jl AGREGACION. 
49. Cosa particular (res singtaaris); universalidad (rerum i niversitas.) 
Pomponio nos ha dado esta distincion con algunos de-
talles.--«Hay tres especies de cuerpos, dice , la una que 
se halla contenida en un solo ser (uno spiritu) , que los 
griegos llaman ávo&tivov , es decir, único (unitum) ; tales 
son, un hombre, un árbol, una piedra y otros semejan-
tes.» Estas cosas se llaman comunmente en el derecho ro- 
(1) Inst. 3. 14. pr. 
(2) Cicer. Top. 50.—Ulp. Reg. 24. 1. 27.— Abusus, de ab, privativo, y de usus, 
uso que destruye la cosa. 
(3) Ulp. Reg. 21. § 26. (4) Dig. 13. 6. 4. f. Gay.-16. 3 24. f. Papin.-30. 1. 30. 3=. 6 y 34. E. 4 t. UIp. 
—45. I. 37. f. Paul. 
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mano por todos los jurisconsultos res singulares, cosas in-
dividuales, particulares (1). 
«La otra que se forma de diversos cuerpos adherentes, 
ligados entre sí (ex contingentibus) y que se dice wV/.Æ Lhov , 
es decir , conexo (connexum) ; como un edificio , un na-
vio, un armario, compuestos de piedras ó tablas uni-
das.» Estas diversas cosas las encontramos á veces en los 
textos con el nombre de universitas, universalidad (2). 
«Por último, la tercera la forman diversos cuerpos se-
parados uno de otro (ex distantibus) , pero unidos bajo el 
mismo nombre (uni nomini subjecta), y  que componen 
un todo Iinico (3).» Tales son una manada (grex), ya 
de bueyes (armentum), ya de caballos (equitium), ya de 
esclavos, cómicos ó coristas (chorus, un coro), que los poe-
tas cómicos, en sus prólogos, llamaban siempre nuestro re-
baño (grex noster); tales son tambien, una tienda pro-
vista de mercancias (taberna); una bodega de sus toneles, 
de sus odres y de sus ánforas; un fundo de sus instrumen-
tos de labranza (fundos instructus, cum instrumento) (I). 
Esta especie de cosas se califica en todos los lugares del 
derecho romano dererum universitas, universalidad de co-
sas, ó simplemente universitas , una universalidad. Es en 
definitiva una cantidad ó una agregacion de cosas distin-
tas reunidas bajo un mismo nombre. 
En fin hay algunas de estas agregaciones que exis-
ten, no ya físicamente de hecho, sino jurídicamente por 
derecho, que pueden abrazar en su totalidad, no solo ob-
jetos materiales, sino tambien cosas incorpóreas, derechos 
activos ó pasivos. Tales son el peculio (peculium) , ya del 
esclavo, ya del hijo de familia; la dota (dos), y sobre todo 
la herencia , que comprende la masa universal de bienes 
y derechos que el difunto ha dejado. Estas cosas merecen 
con mucha razon el nombre de universalidad (universi-
tas) (5). 
(11 Dig. 6. 1. 1. 5. 3. f.  Ulp.-Inst. 2. 9. 5. 6. (2) Dig. 10 2. 30. f. Modest.-41. 2. 30. pr. f. Paul -Esta aplicacion de la 
palabra universalidad es impropia y bastante rara. (3) Dig. 41. 3. 3o. Es el fragmento de Pomponio que acabamos de citar en 
parte. (4) Dig. 7. 1. 70. S. 3. f. Ulp.-21. 1. 34. f. Afr. (5) Dig. 5. 3, so. i. to f. Ulp.-37. 1. 3. pr. f. Ulp.-Dig. 43. 2, t. 5. I. f. VIP. 
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En suma, distinguimos las cosas individuales ó parti-
culares (res singularis) , y las universalidades de cosas 
(rerum universitas) ó simplemente (universitas) , expre- 
sion que adquiere una extension mayor ó menor en el 
lenguage del derecho. 
En cuanto á las consecuencias juridicas de esta diver-
sa naturaleza de las cosas, son mayores. 
TITULO III.--DE LOS HECHOS. 
En esta parte casi nos abandona enteramente el mé-
todo de los jurisconsultos romanos. Llegamos á un tercer 
elemento que no ha conocido ni clasificado , aunque se 
encuentra con mucha frecuencia en el derecho. Hemos 
considerado el sugeto y el objeto de los derechos. Veamos 
ahora su causa eficiente, su elemento generador. 
§. I. NOCIONES CONSTITUTIVAS. 
50. Idea del hecho. 
Hecho (factum), que por su etimologia supondria ne-
cesariamente una accion del hombre (de facere hacer), se 
toma en el lenguage juridico lo mismo que en el lenguage 
ordinario, y tanto entre los romanos como entre nosotros, 
en un sentido mas amplio, como designando un suceso 
cualquiera que ocurra en el mundo de nuestras percep-
ciones (1). 
Por lo demás el hecho puede producirse ya por una 
causa que se halle enteramente fuera del hombre, y á 
la que este no haya podido ni auxiliar ni poner obstá- 
culo ; ya con participacion directa ó indirecta del hom- 
bre, y ya finalmente por efecto inmediato de su voluntad. 
Se aplica tambien la idea y el nombre de hecho á lo 
que no es mas que la negacion del mismo, el caso en que 
—50. 16. 208. F. Me.—Inst. 2. 9. 5. 6.—Dig. is 1. De pecnl. 32. pr. F. Ulp.—Los 
comentadores han llamado :i las universalidades que preceden r:iversitas Jac—
ti; y á estas Imiversitas jmis.—Sabemos que en ciertos casos se personifica la 
herencia considerada como persona jurídica; lo mismo sucede con el peculio. 
Dig. 15. 1. 40. F. Marcian. 
cl) Asi puede verse usada por los jurisconsultos romanos ea todo el titulo: 
Pe juris et facti ignorancia, en el Dig. 22. 6. 
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tal acontecimiento no se verifique, la omision 6 negativa 
del hombre A hacer tat cosa (I); es lo que vulgarmente se 
dice un hecho negativo. 
Por último, de la misma manera que el derecho, por 
su poder de abstraccion crea personas y cosas que no exis-
ten en la naturaleza, asi a veces llega hasta crear hechos 
imaginarios, que no tienen realidad ninguna y obra co-
mo si hubiesen existido. 
5t. Sobre qué se apoyan los hechos. 
Pueden recaer sobre el hombre mismo; tales son, por 
ejemplo, su nacimiento , de donde procede un hecho de 
filiacion para uno, de paternidad ú origen coman para 
otros; su matrimonio , la union legal ó ilegal de un sexo 
con otro; los progresos de su edad; sus enfermedades; sus 
alteraciones corporales ó morales, producidas por la na-
turaleza, por accidente 6 por violencia ; y por último su 
muerte; 
0 sobre las cosas; como por ejemplo, su creacion 
composicion; el embellecimiento de ellas, sus mejoras, 
deterioros, transformacion , sustraccion , pérdida ó des-
truccion ; 
O en fin sobre uno y sobre otro objeto combinados, con-
siderando las relaciones del hombre con las cosas; como 
por ejemplo,la ocupacion, toma é pérdida de posesion de 
una cosa por el hombre. 
Todos estos hechos, positivos ó negativos, producidos 
por una causa ó por otra y que recaen sobre un objeto 6 
sobre otro, intervienen en el derecho, sin duda con re-
sultados diferentes segun los casos , pero siempre bajo el 
mismo aspecto y en la misma funcion. 
52. Los hechos producen los derechos. 
Esta funcion es una funcion eficiente: si los dere-
chos nacen , si los derechos se modifican , si se trans- 
(t) Por ejemplo: Dig. 45.4 r. f. Ulp. y 67. f. Javol, 
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fieren de una persona á otra , si se estinguen , es siem-
pre por consecuencia 6 por medio de un hecho. 
No hay derecho que no provenga de un hecho, y 
precisamente de la variedad de hechos procede la varie-
dad de derechos. 
He aquí la alta mision del jurisconsulto. No se ha-
lla en la vaga esfera de las ilusiones ó de la especula -
cion , sino que reside en el mundo de los hechos. To-
dos los de la naturaleza, lo mismo que los del hombre, 
tanto los públicos como los individuales, tanto los de 
las buenas pasiones como los de las malas , todos cor-
responden á el ; y del elemento material de los hechos 
deduce la consecuencia espiritual, el derecho, lo bueno 
y equitativo que á su vez deberá servir de regla e im-
perar en los hechos. 
En toda cuestion de derecho es indispensable para 
toda cabeza lógica , y antes de todo , establecer y fijar 
bien la nocion del hecho , ya en hipótesis , ya en rea-
lidad. Los jurisconsultos romanos han sobresalido en 
hacer esto con precision : en esta parte son modelos. 
SS . II. HECHOS 6 ACTOS JCRIDICOS. 
53. Idea del hecho 6 acto jurídico. 
Hay ciertos hechos que tienen especialmente el ob-
jeto de establecer entre las personas relaciones jurídicas, 
crear, modificar, transferir 6 aniquilar derechos. 
Tal es su fin y tal su destino propio. Por consi-
guiente el derecho los tiene, va individualmente respec-
to de algunos, ya al menos por clasificacion general 
respecto de otros, previstos anticipadamente, y regla-
mentados en su naturaleza, en su forma y en sus efec- 
tos. Tales son , por ejemplo, la manumision de los es-
clavos, la emancipacion de los hijos de familia , las nup-
cias, la adopcion , los testamentos y actos de la última 
voluntad, los diversos contratos y tantos otros, que no 
se pueden apreciar bien sino conociendo los derechos á 
que se refieren. 
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Estos son los hechos que designamos bajo la califi-
cacion general, aunque no romana, de actos juridicos. 
54. De la forma de los actos jurídicos. 
El numero y calidad de las personas auxiliares que 
deben concurrir al acto juridico, el tiempo y lugar en 
que debe verificarse , las palabras que en él deben pro-
nunciarse, las acciones y  actos esteriores que deben acom-
pañarle , los escritos ú otros medios á propósito para 
conservar su memoria; todos estos elementos se hallan 
comprendidos en la idea de la forma. 
Entre los actos juridicos unos tienen una forma 
gorosamente establecida , de la que toman su validez, y 
fuera de la cual no existen. Y las prescripciones de la 
ley acerca de esto pueden recaer sobre tal 6 cual ele- 
mento constitutivo de la forma, sobre muchos 6 sobre 
todos A un tiempo. 
Otros actos no exigen para su existencia ninguna 
forma especialmente prescripta : con tal que se hayan 
verificado y que puedan justificarse, esto basta. 
Respecto de los primeros, de los que tienen una for-
ma rigorosamente prescripta , los hay en los cuales la 
misma ciudad debe intervenir, ya indirectamente, por 
la cooperacion de algun magistrado , ya por si misma, 
como en los comicios , á que sucedió despues el poder 
imperial.--Hay otros por el contrario cuya realizacion 
queda abandonada á los particulares , y que solo exigen 
la intervencion de ciudadanos. 
55. Carácter especial del derecho romano respecto de los actos jurídicos. 
Los progresos de la civilizacion espiritualizan las ins-
tituciones lo mismo que á la humanidad entera. Las 
desprende de la materia y las traslada al dominio de la 
inteligencia. Esta tendencia se manifiesta eminentemente 
cuando se observan los actos jutridicos. Con tales actos, 
una civilizacion adelantada se asocia inmediata y prin-
cipalmente a lo que es espiritual ; a la voluntad , a la 
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intencion; no pide á la materia sino lo que es indis-
pensable para descubrir y para asegurar la voluntad. 
Pero no sucede lo mismo con las civilizaciones que 
se hallan en su origen. En estas las sociedades aparecen 
materializadas. El Orden de los sentidos, del cuerpo y 
de las impresiones físicas tiene en ellas mas poder que 
el Orden intelectual. Lo que en los actos jurídicos pa-
rece predominante sobre toda cosa, no es lo que cor-
responde al espíritu , la intencion , sino la forma. Por-
que la forma es la apariencia visible , sensible , el ele-
mento material, el revestimiento terrestre con que se re-
presenta el pensamiento. 
En aquellas épocas no se poseia, al menos de una 
manera vulgar y fácil á todos, el medio tan sencillo de 
fijar y transmitir un recuerdo , cual es la escritura. 
La transmision debe hacerse por los hombres. Y aun 
todavía con este medio no tendria el hombre bastante 
poder. 
Es preciso impresionar profundamente íos sentidos 
para llegar al espíritu. 
La voluntad , este elemento inmaterial como todo lo 
que no tiene cuerpo, es impalpable; penetra en el pen-
samiento, desaparece y se modifica en un instante. Para 
encadenarla es preciso revestirla de un cuerpo físico: 
verificado el acto material , ya no se puede impedir. 
¿Pero cuáles serán estos actos esteriores, que darán 
A los actos juridicos una forma sensible? Aqui una idea 
contemporánea de las mismas épocas ejerce su influen-
cia , la idea de analogía ; espíritu de los niños , de los 
hombres O pueblos. Estos actos se hallarán en una ana-
logia cualquiera con el objeto que se quiere conseguir, 
con el derecho que se quiere crear, modificar, transfe-
rir O estinguir, O con cualquiera cosa que se refiera á 
las creencias populares. 
De esto se llega al simbolo, porque el símbolo no 
es otra cosa que la analogía representada en cuerpo y 
en accion (I). Por otra parte estos actos, estos objetos 
(t) En mi curso del año pasado: Introduccion histórica á la ciencia de 
las legislaeiones penales comparadas, he hecho ver que influencia tan prodi- 
I 
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simbólicos, frecuentemente en el principio, han sido 
una realidad, y no ban llegado á ser ficticios, sino con 
el transcurso del tiempo. 
Asi entre los romanos el peso y la pieza de cobre 
(ces et libra) , vestigios de aquellos primitivos tiempos en 
que por falta de monedas públicas el metal se pesaba (1), 
pasaron al estado de simbolo en las ventas solemnes de 
los romanos (nexum, mancipium, mancipatio, alienatio 
per ces et libram) , que ellas mismas se usaron como cosa 
ficticia en una multitud de casos en que el objeto real 
no sería ya vender (2). Así en los litigios que se for-
man en reclamac .ion de su propiedad (rei vindicatio), la 
manuum consertio será, entre los dos litigantes, el sim-
bolo de una batalla quizá real en su origen y que des-
aparecerá despues (3) ; la lanza (hasta) quedará como 
símbolo de la propiedad romana en un pueblo guerrero 
y espoliador para quien la guerra es el medio de ad-
quisicion por escelencia ; una barilla (vindicta, festuca) 
vendrá á ser el simbolo de la lanza (4) , y este mismo 
procedimiento se usará como pura ficcion en un gran 
número de casos en que el objeto real será otro que el 
de terminar un litigio (5). 
Asi un terron del campo (gleba), la teja arrancada 
del edificio (tegula), se presentará ante el pretorio, para 
verificar sobre este simbolo del inmueble litigioso las for- 
giosa ha ejercido sobre las instituciones penales de los pueblos europeos la 
idea de analogía que se materializa en el simbolo. (i) «Populus romanos ne argento quidem signato ante Pyrrhum regem de- 
victum usus est. Librales (unde etiam hune libella dicitur et dupondius) ap-
pendehanlur asses. Quare cris gravis poma dicta. Et adhuc expensa in ratio-
nibus dicuntur ; item unpendia et dependere. Quin et militum stipendia , hoc 
est stipis pondera; dispensatores iibripentles dicuntur. Qua consuetudine, in his 
emptionibus, quæ mancipii sunt, etiam nunc libra interponitur.0 Plin. , list. 
natur. xxxilt, 3.—Véase respecta de la mancipacion, mas abajo lib. 2. introd.-
Cuantas espresiones se derihan de esta costumbre de pesar el metal (pendere); 
y aun en nuestros dias, se dice, impensas, stipendio, etc. (2) Asi de la mancipacion usada simbólicamente, se deducen; la emancipa-
cion de los hijos; la adquisicion del poder marital de la mujer; el testamento; 
la libertad de las mujeres de la tutela de sus ag hados ó de su patrono (Gay. 
i. s. 195)• la extincion de ciertas obligaciones (Gay. 3. 5. 173 y siguientes); el 
empeño de los bienes, y en otro tiempo hasta de la misma persona en segu-
ridad de una deuda (nexam en su acepcion mas especial). 
(4
(3) A. Gelio, xx, so. ) «Festuca autem utehantur quasi hastæ loco , signo quodam justi dominii; 
maxime enim sua esse credehant, quæ ex hostibus cepissent; mode in centum-
viralibus judiciis , hasta præponitur.» Gay. 4. 5. 16. 
di( (5) xtp ondremos estos casos ea adelante cuando hablemos de este proce- 
{ 
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malidades prescriptas, que en otro tiempo se cumplian 
con el magistrado en los mismos lugares (1). Asi cuan-
do las treinta curias no se reunian ya, treinta lictores 
eran el símbolo de ellas, y ciertos actos juridicos que de-
bian verificarse por medio de una decision de los comi-
cios, se verificaban ante el hacha de los lictores (2). 
El derecho romano puro , el verdadero derecho ci-
vil está lleno de estos actos y de estos objetos simbóli-
cos , que intervienen para dar un cuerpo perceptible 
y material á los actos jurídicos y al objeto á que se en-
caminan. 
Los actos esteriores van acompañados de palabras. 
En estas reinaba el mismo espiritu. Estas palabras eran 
fórmulas consagradas, y en ellas solo podia usarse la 
lengua nacional. Muchas veces una expresion sustituida 
á otra alteraba los efectos del acto y lo hacia nulo. Se 
dirigian interrogatorios solemnes á las partes , á los tes-
tigos y á los que intervenian en el acto , y estos á su vez 
debian responder solemnemente. Las interrogaciones y 
las respuestas , y aquellas fórmulas , austeras , precisas, 
y muchas veces inmutables, expresadas en alta voz, no 
dejaban duda alguna acerca de la voluntad , y graba-
ban profundamente en el ánimo las consecuencias del 
acto que se hacia ó al que se cooperaba (3). Tal ha sido 
hasta los últimos tiempos uno de los caracteres del de-
recho civil romano en cuanto al arreglo de los actos 
juridicos. 
En las primeras disposiciones del derecho civil no se 
hallaban nunca los escritos en el número de las pres-
cripciones; todo se hacia verbalmente, empleando solo pa-
labras consagradas. Cuando intervienen posteriormente 
es como precaucion para conservar mejor el recuerdo de 
aquel acto , pero no como condicion esencial para su 
(i) Cicer. pro Murena, xn.--Gay. 4. t. 17. (2) Véase mi Historia del derecho, p. 162. (a) Asi para las diversas fórmulas que acompañaban á la mancipacion 
 , la ce- 
sion in jure, etc.; asi para la institucion de heredero, para los legados, para la cre-
tion, especie de aceptacion sacramental de la herencia 
 ; para la estipulacion, pa- 
ra la aceptilacion, etc. (Véanse estas diversas materias.)—Nosotros mismos, en 
un acto eminentemente grave por su naturaleza y por sus consecuencias , cual es la celebracion del matr imonio , hemos conservado estas interrogaciones y estas 
respuestas solemnes, 
"4 
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validez. Pasó no poco tiempo antes que el derecho pre-
toriano exigiese un pergamino , tabletas , firmas , sellos 
para los testamentos, ó la introduccion de los actos de 
donacion en los registros públicos. 
Conviene observar la transformacion que experimen-
tan estos actos juridicos á medida que se pasa de una 
sociedad primitiva á una sociedad nueva. El simbolo de -. 
 ja de comprenderse, y solo parece un embarazo ridicule: 
sus antiguas aplicaciones en los procedimientos judicia-
les , ya en el siglo sexto de Roma llegaron á ser objeto 
del Odio público (in odium venerunt) , que dice Gayo (1); 
---La ley ÆsurtA (557 , 583 de R.) , y las leyes JULIA 
(de Julio César y de Augusto), las suprimen casi total-
mente en estos procedimientos (2); Ciceron las ridiculi-
za (3).—Las modificaciones introducidas en las solem-
nidades y fórmulas jurídicas de los testamentos llegaron 
á ser populares en tiempo de Augusto (quod populare eral), 
segun dicen las Institutas (4) , los fideicomisos y los co-
dicilos admitidos ;---el pretor atenúa constantemente las 
consecuencias muchas veces inicuas de la esclavitud que im-
ponian las formas.--Constantino II, Constancio y Constante, 
dejando subsistir los interrogatorios, las preguntas y las 
demás palabras que debian pronunciarse, suprimieron 
el carácter sacramental de los términos en todos los ac-
tos, como lazos tendidos á las parles (5) ;---La lengua 
griega se eleva al nivel de la romana ;---y en fin , Jus-
tiniano borra los últimos vestigios de tales ceremonias, 
y reduce los actos juridicos á su último estado de sen-
cillez. 
Por lo demás este cuadro no es esclusivamente pro-
pio de la civilizacion romana, ni estos actos juridicos 
son inseparables de los simbolos materiales , de las fór-
mulas consagradas, de las interrogaciones y respuestas 
solemnes : transformadas estas ceremonias y en decaden-
cia, y simplificadas sucesivamente , se ven reproducidas 
(1) Gay. 4. s. 30. 
(2) Hist. del derecho, p. 181. (3) Ciceron , pro Murena , X11. (4) Inst. de Just. 2. 23. 1. (51 a Juris Formula; , aucupatione syyllabaruns insidiantes cuncturum acta us, 
radieitus imputentur.n G. 2. 38, 1.—V. Historia del derecho, p. 315. 
li• 
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en la historia de nias de un pueblo. Si nos trasladamos 
a la infancia de los pueblos modernos de nuestra Eu-
ropa; si se estudian aquellos tiempos que Vico llama los 
tiempos bárbaros renovados ; si se sigue el desarrollo de 
aquellas nuevas civilizaciones se descubrirá el mismo ca-
rácter en las instituciones. El filósofo napolitano tomó 
de aqui la idea de aquel eterno giro á que condena 
las cosas humanas (il ricorso delle cose emane) . Inspira-
cion del genio que generaliza sobre los mas débites ele-
mentos. Giro que aplicado á la humanidad entera  , por 
dicha de esta es un sueño: la humanidad, fuera de al-
gunos casos de extravio, marcha en línea recta y no en 
circulo. 
56. Actos del derecho civil.—Actos del derecho de gentes. 
Al lado de los actos jurídicos arreglados por el de-
recho de la ciudad, actos del derecho civil romano, es-
clusivamente propios de los ciudadanos , se admiten al-
gunos actos que tienen tambien por objeto especial la 
creacion , la modificacion ó extincion de ciertos dere-  -
chos , pero que se reconocen como pertenecientes al de-
recho de gentes , y comunes á todos los hombres. Su 
forma no se ha determinado por ningun reglamento, ni 
ha ido acompañada de ninguna solemnidad sacramen-
tal del derecho civil romano. Pueden verificarse entre 
ciudadanos, entre extranjeros, ó entre unos y otros re-
ciprocamente. Estos actos eran propios de la jurisdic-
cion del pretor peregrino y de la de los presidentes en 
las provincias. 
57. Un ciudadano no puede ser representado por otro en los actos jurídicos. 
Este es un principio distintivo , que es preciso po-
ner de manifiesto, porque 01 solo podrá darnos á co-
nocer el carácter de un gran número de disposiciones 
del derecho romano. La persona del ciudadano no podia 
ser representada por ningun otro en los actos del de-
recho. Cada uno debia intervenir y obrar por si mismo 
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en la escena juridica, porque la consecuencia de los ac-
tos se aplica inmediatamente al que representa papel en 
ella. Son actores que no representan dos papeles. Sin em-
bargo el jefe de familia puede hacerse representar en 
un gran número de casos por sus esclavos , por sus 
hijos, por los que se hallan bajo su poder, porque 
llevan la misma máscara juridica, y representan la mis-
ma persona : sobre su rostro se halla su persona. Ejecu-
tarán los actos , pronunciarán las palabras prescriptas , y 
las consecuencias de dicho acto recaerán sobre el jefe de la 
familia , en cuya persona va á absorverse la individuali-
dad del que le ha representado. Fuera de esto no hay 
representacion de un ciudadano por otro (1). 
Sin embargo con el tiempo se templó este rigor de 
principios , y se hizo distincion entre los actos del derecho 
civil y los actos del derecho de gentes (2). 
Respecto de los primeros, que exigian palabras y so-
lemnidades prescriptas, se conservó el derecho primitivo. 
Respecto de los segundos , por consideraciones de utili-
dad , y por facilitar las negociaciones (3) , se admite la 
posibilidad de obrar por medio de procurador. Y aun-
que segun la estricta lógica de los principios , las conse-
cuencias del acto se aplicaban al que obraba , sin embar-
go con el auxilio de cuentas reciprocas , de procedimien-
tos indirectos y de interpretaciones, varias segun hy6 ca-
sos, se llevó á que recayesen sobre aquel a quien real-
mente correspondia el negocio (4). 
58. Voluntad, consentimiento (consensus). — ignorancia (ignoran tia); er- 
ror (error); dolo (dolus bonus , dolus malus); violencia y temor ;(vis, 
metus). 
Los actos juridicos llevan consigo necesariamente la 
notion de la intencion y de la voluntad del hombre : es- 
(t) De esta manera en ciertos casos se hace posible la realizacion de los actos jurídicos por el jefe de familia infans, que no puede hablar. Uno de sus esclavos 
se presentará y hablará en el acto y los resultados recaerán sobre el jefe. 
(2) Quod ctviliter; quod naturaltter acquiritur, dice Modestia. Diff. 41. 1. 53. 
(3) Ùtilitatis causa, dice Paul (Sent. 5.2. s. 2), ratione utilitatis, dicen los em-
peradores Severo y Antonin. C. 7. 32. t. (4) V. mas abajo , lib. t. at fiu del tit. 20 ; de la ad,ninistracion del tutor; 2. 9. 
S. 5 y 3. 26 ; del mandato. 
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te es el elemento espiritual del acto ; mientras que la for-
ma es su vestido exterior y su expresion física. 
Ciertos actos se realizan por la voluntad de una sola 
persona , en cuyo caso se dice que únicamente hay vo-
luntad (voluntás). Otros exigen el concurso y la conformi-
dad de dos ó mas voluntades; entonces bay consentimien-
to (consensus: de sentire cum) es decir; adhesion recíproca del 
sentimiento de unos al sentimiento de otros. 
A esta teoría se enlazan ; la relativa á la, ignorancia 
(ignorantia) , que consiste en carecer completamente del 
conocimiento de una cosa (de in , gnoscere). La falta de co-
nocimiento produce diferentes efectos , segun que consis-
te en el derecho (ignorancia juris) , ó en el hecho (igno-
rantia facti). El Digesto dedica un título á su exámen (1); 
La del error (error) que consiste en el conocimiento fal-
so de una cosa , y que puede recaer tambien sobre el de-
recho ó sobre el hecho ; 
La del dolo (dolus) que comprende todo engaño ó ar-
tificio , es decir , toda alteracion de la verdad en los he-
chos ó en las palabras , que se emplee con intencion pa-
ra inducir á alguno á error, para influir en su voluntad 
y en sus actos. Los romanos distinguian el dolo licito 
((lolus bonus), empleado con el objeto de defenderse, y 
el dolo ilícito (dolus malus), cometido con el objeto de 
perjudicar á otro. Este último lo difine Labeon diciendo: 
«omnis calladitas, fallacia, machinatio ad circumvenien-
dum , decipiendum alterum adhibita (2). » 
En fin la teoría de la violencia (vis) , que con la ame-
naza de un mal inminente, ó principiando á ejecutar un 
mal , produce en el ánimo de la persona amenazada , el 
temor (metas), y obra de esta manera para violentar su vo-
luntad. 
La máxima del derecho civil romano respecto de los 
actos jurídicos que establece, consiste en que á pesar del 
error, del dolo ó de la violencia, si el consentimiento se lia 
dado , si el acto jurídico se ha realizado en sus solemnida-
des y en sus palabras, se considera su efecto como pro- 
(f) Dig. 22. 6. De juris et facti ignorantia. 
;2) Dig. 4. 3. 1. 1. 2. F. Ulp. 
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ducido y el derecho creado , modificado, ó extinguido 
conforme al objeto del acto realizado. Pero el derecho de 
gentes no admite este principio : el pretor condena la ini-
quidad ; y por medios artificiosos , y por procedimientos 
ingeniosos concedia corregir este materialismo in flexible 
del derecho civil. 
HECHOS O SUCESOS NO JURIDICOS. 
59. Idea de los hechos no jurídicos.—Principios reguladores de sus conse- 
cuencias en derecho. 
Proponemos en este lugar todos los hechos diferentes 
de los actos juridicos. Multitud de acontecimientos ocur-
ridos ó realizados sin objeto de crear, modificar ó anular 
ningun derecho, tienen sin embargo consecuencias que 
frecuentemente producen aquellos efectos y que importa 
arreglar. 
Todos los acontecimientos extraños al hombre se ha-
llan comprendidos en esta clase. Otros pueden verificarse 
con participacion suya, pero sin su voluntad otros en fin 
por efecto de su voluntad. Los unos son lícitos; los otros 
ilícitos. 
«Ninguno debe enriquecerse con perjuicio de otro (1);» 
«Cada uno está obligado á reparar el perjuicio oca-
sionado por su falta (2) ;» 
Estas dos máximas que los jurisconsultos romanos 
formulaban en todas las ocasiones de tan diversas ma-
neras, y que Ulpiano resume lacónicamente en estos 
términos: alterum non lcedere, suum cuique tribuere, do-
minan en esta materia. Por ellas se aprecian la mayor 
parte de las consecuencias juridicas de semejantes su-
cesos : 
(i) «Jure naturæ æquum est, neminem cum alterius detrimento et injuria fieri 
locupletiorem.» Dig. 50. 17. 206. f. Pomp.-12. 6. I4. f. Pomp.«Bono et æquo 
non convenit, aut lucrari aliquem cum damn° alterius, aut damnum sentine per 
alterius lucrum.» l)ig. 23. 3. 6. 5. 2. f. Pomp.—«Nemo ex sun delicto meliorem 
suam conditionem faeere potest.» Dig.. 50. 17. 134. s. r. f. Ulp. 
(2) «Non dehet alteri per alterum rmqua conditio inferrr.» Dig. 50. 17. 71. f. 
Papin.—«Memo potest mutare consilium-suum in alterius injuriam.» Ib. 75. f. Pap. 
—«Naturalis simul et civil is ratio suasit, alienam conditionem meliorem quidem 
(drain) ignorantis el inviti nos facere posse, deterioren non posse.» Dig. 3. 5. 
39. f. Gay. 
13 
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Es preciso añadir una tercera regla que aparece tam-
bien bajo diversas formas en la jurisprudencia : «Cada 
uno , salvo los recursos que podrían resultar de las dos 
máximas precedentes , corre el riesgo , lo mismo en bien 
que en mal , de la cosa ó de los derechos que les per-
tenecen (1).» 
§. IV. ELEMENTOS INSEPARABLES DE LOS HECHOS. 
60. El tiempo (dies) ; el lugar (locus). 
La idea del hecho comprende esencial é insepara-
blemente otras dos : la del tiempo , fraccion de la eter-
nidad, y la del lugar, fraccion de la inmensidad: el lu-
gar que el hecho ocupa en la duracion, y el que tiene 
en la extension ; cada uno con su parte de influjo en 
el deracho. 
El tiempo se designa comunmente en el lenguaje del 
derecho romano con la palabra dies, porque en la ma-
yor parte de los casos es el dia la medida juridica del 
tiempo. 
El tiempo en que se verifique un acontecimiento, 
la relacion de anterioridad ó posterioridad de un hecho con 
tal otro (2) ;---El tiempo de su duracion (3) ;---El tiemr 
po con relacion á la vida de las personas, desde el na-
cimiento hasta la muerte , en que se comprenden los 
diversos periodos de la edad ;--El tiempo desde el cual 
principian á existir ó á ser exigibles los derechos (dies 
a quo , a die ; ex die) ; aquel en que deberán fenecer 
(dies ad quem; ad diem) : lo que constituye el término 
(llamado tambien en derecho romano dies) ;---El tiempo 
en que puede ó debe tener lugar la reclamacion judicial 
de los derechos;--El tiempo que se descuida ó pierde en 
hacer esta reclamacion : hé aqui otros tantos aspectos ba-
jo los cuales se presenta la influencia del tiempo sobre 
(r) «Secuudum naturam est , conrnoda cujusque rei emn sequi que rn sequun-
tur incommoda.» Dig. 50. 17. ro. f. Paul.—»Hrjurram qux tibi facia est, penes te 
mancie quarn ad alium transferri sequins est.» Dig. 46. r. 67. f. Paul. (2) Por ejemplo, por el nacimiento O por la muerte de las personas, en cuan-
to al derechq de herencia. 
(a) • Por ejemplo, para la adquisicion de la posesion. 
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los derechos.---A esta materia se refiere la antigua dis-
tincion de los dias en fastos O nefastos, los que eran y 
los que no podian ser dedicados á los negocios y pro-
cedimientos jurídicos (dies fasti , dies rae fasti) ; la medida 
de los días útiles , es decir, no contando sino aquellos en 
que ningun obstáculo, ni fisico, ni juridico, impedia 
obrar, y la de los dias continuos, es decir, dias en su 
curso sucesivo , sin interrupcion , sin distincion ni de 
unos ni de otros (tempus utile , dies utiles;---tempus con -
tinuum, dies continui) ; y en fin los demás modos diver-
sos de contar el tiempo; porque la medida no es siem-
pre la misma en las diversas aplicaciones del derecho. 
El lugar (locus) figura tambien , aunque con menos 
importancia que el tiempo , en la constitucion de los de-
rechos. Así, por ejemplo, el lugar del nacimiento, el 
lugar de la residencia juridica O domicilio , el lugar de 
la situacion de las cosas , el lugar en que deben ejercer-
se los derechos y cumplirse las obligaciones, y el lugar 
en que debe reclamarse judicialmente el cumplimiento 
de estos. 
V. COMPROBACION DE LOS IIECIiOS. 
61. Pruebas (de probationibus). 
No basta la existencia del hecho para que se deduz-
ca el derecho : es preciso que se acredite esta existencia; 
y en caso de que se dispute ó niegue por parte de los 
que son interesados en ello, que se haga la prueba. 
La prueba (prabatio) consiste siempre, sin escepcion, 
en una operacion del razonamiento , en una deduccion 
lógica , que de ciertos hechos conocidos , nos hace de-
ducir la existencia del hecho desconocido. 
Las declaraciones de testigos (testes) : los monumentos 
(monumenta : de monere advertir) ; los escritos, las mar -
cas , señales ó vestigios ; las confesiones (confessio); el ju-
ramento (jusjurandum), son otros tantos hechos que pue-
den servir pará sacar la consecuencia con mayor ó menor 
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certidumbre en la deduccion, ó, como se dice, medios 
de prueba mas 6 menos concluyentes. 
A todos estos medios de prueba se aplica en derecho 
romano la expresion de instrumenta , tomada en su acep-
cion mas general (1). Son 6 públicos (instrumenta publica), 
ó privados (privata) , ó domésticos (domestica). 
Sin embargo, en un sentido maslimitado, instrumenta 
designa mas especialmente los escritos formados para acre-
ditar la memoria del acto; escritos á los que se dá tambien 
una multitud de nombres diferentes : los de scripta, scrip-
tura, sacados de la escritura misma; los de tabulte, codex y 
su diminutivo codicilli, cerca (tablillas untadas de cera), 
membrance (pergamino) ehartce (papel), sacados de la ma-
teria en que se escribe ; los de chirographum (de ) eíp, 
mano , y ypúr ai, escribir) , para el escrito emanado de 
la persona comprometida (2) ; syngraphce (de sv, con y 
yp4 ûi , escribir) , para los escritos firmados por las di-
versas partes y remitido en ejemplares diferentes á cada 
una de ellas; apocha, carta de pago (de á rt xed, recibir), 
y su correspondiente antapocha (da áv7í , en cambio de, y 
apocha), declaracion de que se ha recibido la carta de 
pago (3) ; en fin algunas veces el nombre tan general de 
cautio (de cayere, tomar ó dar seguridad) , porque el es-
crito , que da una prueba , es una seguridad (4). 
Muchas veces, cuando se verifica un acto jurídico, ó 
cuando ocurre un hecho ó un acontecimiento no jurí-
dico , las personas interesadas hacen intervenir en el 
acto, ó recogen despues del suceso, diversos elementos 
de prueba que lis sirvan para acreditar la existencia 
del hecho, que les p roduce ciertos derechos. Importa 
no confundir en la realizacion de los actos jurídicos las 
formalidades que intervienen en ellos por precaucion, 
solo para prueba: (ad probationem) , sin que sean nece- 
(i) Instnunentorum nomine ea omnia accipienda Bunt, quibus causa instrui 
potest.» Dig. 22. 4. 4. f. Paul. 
2) Dig. 2. 44. 47. S. 1. f. Scevol —22.1. 41. 1. 2. f. Modest. 
3) C. 4. 21;19. Cont. Just. 
4) Dig. 2. 14.2.1. t. f. Paul ; y 47. S. 1: f. Scevol.-22. 3. 25'. 1. 4. f. Paul.—Es 
menester no dar, en derecho romano, a cautio, el sentido especial que se le dá 
en el derecho francés. Es una espresion muy general , y no se aplica á toda segu-
ridad, á toda garantía dada por una parte a otra. 
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sarias para la existencia del acto , (salva la dificultad 
de probar su existencia), con las solemnidades esencia-
les que son indispensables para la validez del acto ju-
ridico , y sin las cuales no existiria este. 
La cuestion de saber sobre quien recae, en caso de 
incertidumbre ó de negacion de un hecho, la obliga-
cion de hacer la prueba , es una de las mas importan-
tes y delicadas que ocurren en el derecho. La domina 
este principio general , que á aquel que invoca un he-
cho, suponiendo que ha creado, modificado ó anulado 
algun derecho, está obligado á probar la existencia de 
este hecho (t). En definitiva , ¿ quo viene á ser un he-
cho? un cambio en el estado de nuestras percepciones. 
Pues aquel que supone que se ha verificado tal fenó-
meno , que ha ocurrido en este mundo una cosa nueva, 
y por consiguiente en el estado de los derechos, es á 
quien toca probar este cambio 6 novedad: hasta que sa 
verifique esta prueba, se está en un statuguo. 
62. Presunciones (De praesutnplionibus). 
A veces el derecho (entre los romanos , no solo la 
ley positiva , sino la jurisprudencia , la sciencia jurídi-
ca) hace por si mismo, y previamente la operacion y 
razonamiento , la deduccion lógica ; saca el mismo pre-
viamente de ciertos hechos conocidos ó establecidos hi-
potéticamente, la conclusion de la existencia del hecho 
dudoso. Esto es lo que se llama verdaderamente pre-
suncion (prcesumptio : de prce y de sumere , tomar , de-
ducir antes). El derecho , en una operacion lógica he-
cha antes de este mudo , no puede evidentemente to-
mar su deduccion de los detalles particulares de los he-
chos que no han ocurrido todavia; pero la toma de los 
hechos generales, segun lo que siempre ó mas comun-
mente se verifica : hace una generalización. 
En ciertos casos hace el derecho esta generalizacion 
imperiosa é irrevocablemente, sin permitir que se la opon- 
(t) «Ei incumbit probatio, ryui licit, non gui nePat,» ('Dig. 22, 3. 2. f. Paul.) 
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gan los pormenores particulares de cada hecho. Tal es 
el caso de esta máxima : «res judicata pro veritate acci-
pitur (1);» tal es el de la regla que arroja de la familia, 
como no correspondiente al marido , al hijo nacido diez 
meses despues de la muerte de este (2) ; tales son otros 
varios casos (3). Esta presuncion es la que los comentado-
res han llamado , en un latin bárbaro , que nunca ha 
pertenecido al derecho romano: prcesumptio j cris et de jure. 
En otros casos el derecho hace esta generalizacion, 
pero admitiendo con mayor ó menor latitud la prueba 
contraria, es decir, permitiendo á las partes que dispu-
ten la deduccion de los hechos generales por los deta-
lles propios á cada hecho particular , á fin de estable-
cer de esta manera, que la generalizacion no es exacta 
en el caso de que se trata (4). A esta presuncion ban lla-
mado los comentadores , siempre bajo su sola autoridad, 
prcesumptio juris tantum. hace recaer la obligacion de 
la prueba sobre aquel contra quien existe la presun-
cion. 
Se vc, pues, que la presuncion consiste absolutamen-
te en la misma operacion intelectual que la prueba, y 
que siempre es la consecuencia sacada de hechos cono-
cidos para deducir un hecho desconocido. Solo en la pre-
suncion puede decirse que la operacion se halla hecha 
antes, y por via de generalizacion, independiente de todo 
examen del pormenor de los hechos particulares. Se ve 
tambien , cuán erróneo seria , cediendo it ideas y á la 
impresion del lenguaje vulgar , figurarse la presuncion, 
en el lenguaje del derecho , como inferior á la prueba, 
como si tuviere menos fuerza, menos certidumbre que 
ella , cuando la domina ,y á veces la dicta irrevoca-
blemente. 
1) Dig. so. ir. 207 , 
(2) D. 38. 16. 3. S. 11. f. Pip. 
0)) Por ejemplo, Inst. 3. 26, y C. 4. 30. 14. const. Justinian. para la exception 
non numeratæ pecunia'. 
(4) Por ejemplo, las diversas presunciones relativas d la filiation: « Pater is 
est quern natta' demonstrant. » Dig. 2. 4. 5. f. Paul. «Credendum est eran qui ex 
jasas nuptüs septimo mense natas est, jastum esse.» Dig. 1. 5. 12. f. Paul, y 38. 
16. 3. 5. 12. f. Pip. ; y para el caso de ausencia del marido: Dig. 1. 6. 6. f. Pip.—
Para el perdonar una deuda: Dig. 2. 14. 2. 5. 1. f. Paul; para el titulo borrado: 
Dig. 22. 3.24. f. Modest. ; para la intention presunta de comprender sus herede-
ros en los actos taie se hacen 22.3.9. f. Cols, 
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En cuanto á las presunciones, es decir, las deduc-
ciones anticipadas , y tomadas de la generalidad de los 
hechos, que pueden formarse en el ánimo del juez ó de los 
particulares , no se hallan clasificadas en el derecho roma-
no en un lugar á parte , ni separadas de las demás es-
pecies de pruebas. 
Toda esta materia , es decir, todo lo que se refiere 
á la justificacion de los hechos, se hallaba tratado con 
esmero por los jurisconsultos (1). 
63. Hechos dudosos (de rebus dubiis). 
Hay casos en que los hechos se hallan envueltos en 
una duda dificil de resolver. 
Esto puede presentarse en los actos juridicos en cuan-
to á las intenciones, y en cuanto á las espresiones de 
las partes, sobre todo en los que no se hallan someti-
dos á fórmulas prescritas, inmutables en sus términos: 
entonces ha lugar á la interpretacion. 
Puede esto suceder tambien respecto de los sucesos. 
Y á veces la situacion juridica es tal, que, cualquiera 
que sea la incertidumbre, es preciso absolutamente sa-
lir de ella de una manera ó de otra, es preciso darle 
una solucion cualquiera. Entonces la ley y la ciencia 
jurídica dan una, menos muchas veces porque sea pro-
bable, que porque es indispensablemente necesaria i^ ^
conforme á sentimientos de humanidad, de benevolen-
cia b de utilidad (2). 
Los jurisconsultos romanos en muchas ocasiones han 
ejercitado con motivo de estos casos dudosos la sutileza 
de su talento (3). 
(i) Dig. 22. 3. De probationibus et prwsunzptionibus; 4. De fide instrumento" 
rrzn; 5. De testibus; 42. 2. De conress's; 12. '2. De jarejarando sive voluntario, 
sive necessario, sive judiciali.—Y, en el cód. de Justiniano, los títulos corres-
pondientes. 
(2) Tales son, con distintas diferencias, los casos de diversas personas con de-
rechos reciprocos, subordinados á la muerte de la una ó de la otra, y muertos 
en el mismo caso, sin que sea posible determinar de hecho cual ha muerto prime-
ro. Dig. 34. 4.9.5. 5. f. Trypb. • is. pr. f. Marcian. ; 22. f. Javol. 23. f. Gay. 
(3) Dig. 34. 5. Dc rebus dubiis. 
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S. VI. HECHOS DE PURA CREACION , DE PURA SUPOSICION 
JURlD1CA. 
s. Ficciones del derecho civil 6-del derecho pretoriano. 
El derecho crea personas y cosas que no existen: 
de la misma manera crea en abstraccion hechos pura-
mente imaginarios. 
Queremos decir que estos hechos, aunque no ten-
gan ninguna realidad , se hallan establecidos intelec-
tualmente, y que los derechos se hallan deducidos de 
ellos, como si hubiesen verdaderamente existido. 
Esto es lo que se llama ficciones (fictiones). La ju-
risprudencia romana nos presenta un gran número de 
ellas : unas que pertenecen al derecho civil (1) , y la 
mayor parte imaginadas por el derecho pretoriano. Los 
comentadores las han visto en muchos casos hipotéti-
cos, en que no habia ninguna (2). 
El objeto mas frecuente de estas ficciones lia sido 
suavizar el tránsito desde el derecho civil primitivo, 
rudo é inflexible, á un derecho nias equitativo y filo-
sófico. Para extender los resultados del derecho civil á ca-
sos que realmente se hallaban fuera de sus disposicio-
nes , ó para alejar las consecuencias, cuando parecian 
demasiado rigorosas , se han supuesto tales hechos , tal 
cualidad de pura invencion , y se ha obrado como si 
tales hechos hubiesen existido. El pretor principalmen-
te se ha valido de este subterfugio, trabajando incesan-
temente en estender la civilizacion sobre el primitivo 
derecho (3). 
(t) Tales son aquellas de que se trataba en un pasaje de la instituta de Gayo, 
en que ha faltado una página entera del manuscrito y acerca de las cuales solo 
tenemos dos párrafos. Gay. 4. 58.32 y 33. 
(2) Así ni el postli,niniuln, ni las disposiciones de la ley CORNELIA, que los co-
mentadores llaman generalmente: fccion de la ley Cornelia , no han sido califi-
cados asi en el derecho romano. Véase lo que hemos dicho mas adelante, 1. 12. 
SS. 5 y 2. 12. S. 5. 
(3) Asi supone á veces la existencia de la cualidad de heredero (Gay. 4. S. 34); 
la usucapion verificada (Gay. 4. S. 36.1; ó en sentido inverso no verificada (lust. 4. 
6. S. 5.) ; la cualidad de ciudadano á un extranjero (Gay. 4. 8. 37.); la dïminucion de 
cabeza no ocurrida aunque hubiese tenido lugar (Gay. 4. s. 36).—De aquí todas 
aquellas acciones llamadas : fictitiee acciones. 
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En suma , y dejando á parte este uso particular que 
forma uno de los rasgos caracteristicos del derecho ro-
mano, las ficciones ó suposiciones juridicas de hechos 
no son otra cosa sino una maneta mas lacónica de ex-
presar las disposiciones que se quieren aplicar á una si-
tuacion , diciendo : se determinarán los derehos como si 
tal hecho se hubiese verificado (l). 
El domicilio ó la residencia , la habitacion jurídi-
ca de una persona para el ejercicio de ciertos derechos, 
no es otra cosa, sobre todo en nuestra legislacion, que 
un hecho de esta naturaleza, es decir, un hecho de 
creacion juridica. 
CONCLUSION DE LA PRIMERA PARTE. 
65. Generacion de los derechos. 
Conocemos ya todos los elementos indispensables á 
esta generacion. Tenemos el sugeto activo y el sugeto 
pasivo en las personas; el objeto en las cosas; y la cau-
sa eficiente en los hechos. 
A toda situacion, á toda combinacion de estos tres 
elementos , que se aplique, ya la nocion filosófica de 
lo bueno y equitativo (jus, ars boni et cequi) , ya la 
nocion positiva de lo que se halla dispuesto por la ley 
(jus , lex , quod jussuln est) , se tendrá por consecuencias 
inmediatas y varias, segun los casos, los derechos (jura), 
es decir , las facultades y ventajas conferidas por el de-
recho. 
Asi el derecho (jus), tomado en su primera acep-
cion (véase al principio, página 15, número 1), como cien-
cia de lo bueno y equitativo, ó de lo que ordena la 
ley , y aplicado á la combinacion de estos tres elemen-
tos; personas, cosas y hechos, da por consecuencia los 
derechos (jura) , tomados en la segunda acepcion de la 
palabra (pág. 18, número 2), corno efecto y como re-
sultado. 
(q Lo relativo al postliminium y á la ley CORNELIA no es otra eosa. 
14 
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Los derechos proceden por generacion. Demos aho- 
ra algunas ideas generales y rápidas sobre lo que es pro-
pio de ellos, considerándolos en si mismos. 
SEGUNDA PARTE. 
DE LOS DERECHOS Y DE LAS ACCIONES. 
TITULO PRIMERO.---nE Los DERECHOS. 
CAPITULO PRIMERO. 
-CLASIFICACION GENERAL DE LOS DE- 
RECHOS. 
srl. Derechos personales ; derechos reales 
 : clasificacion no formulada en de- 
recho romano. 
Derecho en este lugar es la facultad que tiene una 
persona de hacer, de omitir, ó de exigir alguna cosa 
(página 18, número 2). 
La esfera es muy dilatada: es preciso que el espí-
ritu de análisis distinga las variedades y determine las 
ideas por medio de una buena clasificacion. 
La jurisprudencia romana no ha establecido division 
general en que haya colocado todas las diversas especies 
de derechos. Ha procedido por partes. Pero de algunas 
indicaciones sueltas , y de la comparacion de resultados 
análogos se ha sacado una clasificacion , hoy vulgar y 
admitida por todos, que aunque no pertenezca al de-
recho romano, de 61 ha sido deducida. 
Los derechos se dividen en personales y reales. 
Aceptamos esta division, porque es exacta , con tal 
que sea bien definida. 
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67. Idea del derecho personal y del derecho real. 
Sobre esta definicion hay casi tantas ideas como au-
tores. Haciendo por un momento abstraccion de las tra-
diciones romanas, para recurrir al puro razonamiento fi-
losófico, creemos poder dar de ella la nocion que sigue: 
No existen derechos sino de persona á persona: todo 
derecho tiene necesariamente un sugeto activo y uno ó mu-
chos sugetos pasivos; los cuales, ya activos ya pasivos no 
pueden ser sino personas. Bajo este aspecto todo derecho 
es personal. 
Todo derecho, ademas del sugeto activo y del sugeto 
pasivo, tiene necesariamente un objeto, designado en to-
da su generalidad con el nombre de cosa. Todo derecho 
tiene una cosa por objeto; y bajo este aspecto todo derecho 
es real. 
Asi todo derecho sin escepcion es á un mismo tiem-
po personal, en cuanto á su sugeto tanto activo como 
pasivo ; y real en cuanto á su objeto. 
Pero la manera con que pueden figurar y funcio-
nar en el derecho, ya las personas en cualidad de sugeto 
activo ó pasivo , ya las cosas en cualidad de objeto, pre-
senta dos diferencias bien distintas.' 
Todo derecho en definitiva, si se quiere llegar hasta el 
fondo ele las cosas, se resume en la facultad que tiene el 
sugeto activo de exigir del sugeto pasivo alguna cosa: pues 
la única cosa que es posible exigir inmediatamente de 
una persona, es que haga ó que se abstenga de hacer, 
es decir, una accionó una omision. A esto se reduce 
todo derecho. Esta necesidad que tiene el sugeto pasivo, 
de hacer o de abstenerse , es lo que se llama en el len-
guaje juridico una obligacion. Todo derecho en definiti-
va y sin escepcion , si se quiere llegar hasta el fondo de 
las cosas, consiste en obligaciones. 
Estas obligaciones son de dos especies: 
La una general , que es propia de todas las personas 
y que consiste en la necesidad que todos tienen sin dis-
tincion, de dejar hacer al sugeto activo del derecho, de 
dejarle obtener el provecho y la utilidad que su derecho 
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le atribuye, y de no oponer á ello el menor obstácu-
lo. Es una obligacion general de abstenerse.--Esta obli-
gacion existe en todo derecho , pues en todo derecho cada 
cual se halla obligado á abstenerse de turbar y poner 
obstáculo al goce y ejercicio del derecho. Puede decirse 
que en todo derecho hay siempre, por una parte, el sugeto 
activo á quien se atribuye el derecho; y por otra, la ma-
sa de todos los hombres, de todas las personas, obligadas á 
abstenerse, á dejar obrar á aquel á quien pertenece el 
derecho, y dejarle en libertad de obtener el provecho y 
las ventajas que le corresponden. 
Pero si esta obligacion general y colectiva existe en 
todo derecho, hay casos en que esta se halla sola, sin 
que exista otra, en que el derecho confiere al sugeto ac-
tivo la facultad de sacar directamente de una cosa una 
utilidad, una ventaja mayor ô menor, sin otra obliga-
cion que la impuesta á todos de dejarle que haga y la de 
que se abstenga de poner obstáculo y de turbar á los demas 
en su derecho. 
Hay casos por el contrario en que fuera de esta obli-
gacion general siempre existente, confiere el derecho al 
sugeto activo la facultad de obligar á una persona indi-
vidualmente á una accion, como dar, suministrar, hacer 
alguna cosa; ó á una omision , como permitir, ó su-
frir b dejar hacer alguna cosa. En este caso el sugeto 
pasivo del derecho es, por decirlo asi, doble; por una par-
te el conjunto de todas las personas obligadas á no po-
ner ningun obstáculo al goce del derecho : por la otra 
el sugeto individualmente pasivo, obligado á hacer ó no 
hacer alguna cosa. 
Hay la costumbre, va por no haberlo suficiente-
mente examinado , ya porque existiendo en los dos ca-
sos , se puede no tener ninguna consideracion con ella 
para marcar la diferencia; hay la costumbre, repetimos, 
de hacer abstraccion de la obligacion general que pesa 
siempre sobre todas las personas. 
Hecha asi esta abstraccion, la diferencia que existe en-
tre los dos casos , se explica en estos términos: 
En el primer caso no existe ninguna persona que 
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sea individualmente sugeto pasivo del derecho; por ma-
nera que analizando este derecho no se halla en él, de-
jando a parte la masa de todas las personas obligadas ca-
da una á abstenerse de oponer obstáculo al derecho de 
los demás; no se halla sino una persona, sugeto activo, 
y ulsa cosa, objeto del derecho; este se ha llamado real. 
En el segundo caso existe ademas una persona indi-
vidualmente como sugeto pasivo del derecho, es decir, 
contra la que se atribuye personalmente el derecho. Se 
encuentra en él por elementos, dejando siempre á parle 
la masa general, obligadas á abstenerse de oponer obstá-
culos, una persona, sugeto activo; otra persona, sugeto 
pasivo; y una cosa, objeto del derecho. Este derecho ha 
sido calificado de personal.  . 
En suma, un derecho personal es aquel en que una 
persona es individualmente sugeto pasivo del derecho; 
Un derecho real es aquel en que ninguna persona es 
individualmente sugeto pasivo del derecho. 
0 en términos mas sencillos: un derecho personal es 
aquel que dá la facultad de obligar individualmente á una 
persona á una prestacion cualquiera (es decir, á dar, á 
suministrar, á hacer ó no hacer alguna cosa); 
Un derecho real es aquel que dá la facultad de sacar 
de una cosa cualquiera un beneficio mayor ó menor; 
Hecha abstraccion , tanto en uno corno en otro caso, 
de la masa de todas las personas , obligadas siempre ca-
da una á abstenerse de impedir ó de oponer obstáculo al 
goce y ejercicio del derecho. 
Asi establecida esta nocion, es amplia y extensa: to- 
dos los derechos sin excepcion, de cualquier modo que 
hayan sido adquiridos, ejercidos ó reclamados en justi-
cia (t), y cualquiera que sea la cosa corpórea ó incor-
pórea que haya sido objeto de ella (2), vienen á colocar-
se en una ó en otra categoría. 
No es arbitraria; pero procediendo forzosamente de 
la naturaleza de las cosas, ordenando al hombre, immu- 
(t) Asi no solo los que son protejidos por acciones, sino aun los que no 
estas garantidos sino por excepciones. , (a) Asi los derechos que se refieren al estado del hombre, á su individua-
lidad corporal ó moral, 
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table, y reproduciéndose inevitablemente en toda legisla-
clon. 
Por lo demas los derechos personales existen en la  so-. 
ciedad con relacion á todos, lo mismo que los derechos 
reales. Es un error querer lo contrario. Cuando yo soy 
acreedor , esto es verdadero , no solo respecto de mis 
deudas sino respecto de todos. Mi derecho de crédito 
existe y forma parte de mi fortuna (1); en caso necesario 
será protejido contra cada cual, si es posible que un ter-
cero atente contra el (2); pero fuera de la masa general, 
mi deudor es individualmente el sugeto pasivo de este 
derecho. En el derecho real, por el contrario, ninguna 
persona, á no ser la masa general, es individualmente 
pasiva : lo mismo una que otra. 
68. Diversas denominaciones de los derechos reales y personales. 
Jus in re, para los derechos reales; jus ad rem, para los 
derechos personales; denominaciones bárbaras, introd uci-
das en la edad media y que nunca han sido propias del len-
guaje del derecho romano (3). La primera aparece ya en el 
Brachilogo, sumario del derecho de Justiniano, compuesto 
en Lombardia, en el siglo XII (4). Ambas se hallan en el 
siglo XIII, opuestas una á otra en las constituciones pon-
tificias (5); parece que del derecho canónico pasaron á la 
(i) Así mis acreedores podrán hallarlo en caso necesario, y hacer que se 
les atribuya el producto. (2) Que un tercero destruya mis titulos de crédito; que impida fraudulenta-
mente o con violencia que mi deudor cumpla su obligacion; que ayudado de la 
posesion de los titules y de una suposicion de persona, me sustituya y se haga 
pagar en mi lugar; en una palabra, que atente á mi derecho y me cause por 
este medio un perjuicio en lo que concierna a este mismo derecho, cualquiera 
que sea este tercero, yo tendré accion contra él. Lo mismo sucede respecto a esto 
que respecto á los derechos reales: con la sola diferencia, en cuanto a estos últi-
mos, que los atentados que los terceros pueden cometer contra ellos, son mas 
fáciles de cometerse y mas numerosos. (3) Se hallan alguna vez en los fragmentos de los jurisconsultos en el Digesto 
y en el código de Justiniano las expresiones jus in re ó jus in rem; pero apli- 
cadas indiferentemente ya para derechos personales, ya para derechos reales. 
Asi pueden verse: Dig. u 4, 3o. f. Gay.-39. 2. 19. pr. f. Gay.-32 (3.°) 2o. f. 
Ulp.-47. 8. 2. s. 22. f. Ulp. en casos en que se trata de créditos , de .fideico-
nusos, de depósitos, de comodato y de arrendamiento.—Y. tambien Dig. 3o (i.") 71. s. 5. f. Ulp.—Cod. 7. 39. 8. 5. I. const. Justin, (4) En él se lee, á propósito de las acciones reales: «Cum in rein quam (adversarias) possidet, aliquod me jus dico hahere.. Brachil. lib. 4. tit. 19. in fin.--:Y hablando del usufructo: «Jus in re consequitur quis actione in rem pro-
posita de usufructu.n Lib. 4. t:t. 23. 5. 8. 
(s) « 	  Quis eorum jus habeat in præbenda.n—Habere jus decernimus in 
eadem.«Jus vero quod secundo ad præbendain, non in præbenda 	  eom- 
PABT. H. TIT. I.—DE LOS DERECHOS. 	 111 
jurisprudencia civil. Es preciso purificar nuestra lengua 
juridica. 
Jus in rem para los derechos reales; jus in personara 
para los derechos personales; denominaciones imitadas de 
algunas expresiones análogas del derecho romano; pero 
que en el sentido que aquí se les dá, pertenecen a este 
derecho lo mismo que las anteriores (1). 
Derecho absoluto, derecho relativo: denominaciones 
propuestas filosóficamente, sin pretender tener ninguna 
relacion con el lenguaje de los jurisconsultos de Roma; 
mucho mas nacionales ciertamente que las anteriores, pe-
ro que rechazamos del mismo modo, porque parece que 
implican la idea de que el derecho absoluto existiria res-
pecto de todos, mientras que ,el derecho personal ó re-
lativo no existiria sino respecto de las personas pasivas de 
este derecho. Todo derecho, desde el momento que exis-
te, existe para todos, y en caso preciso debe ser prote-
jido contra- cada uno (2). Solo en el derecho real ningu-
na persona es pasiva individualmente, mientras que en 
el derecho personal, una persona es el sugeto indiv i-
dualmente pasivo de este. 
Derechos reales, derechos personales; denominacio- 
petebat.» Sexti Decret. 3. 4. 4o, Boniface vin, is siècle.—» 	
 Vel aliorum 
quorumcumque heneticiorum in quthus jus non esset quo^situm in re, licet 
ad re,n.» Sexti Decret. 3. 7. 8 , Boniface vin , is siècle.—»  A Jure, si qupd 
in hujusmodi beneficio, vel ad ipsu,n forsitan competehat.» Clementi. 2. 6. 
Clement. y, i s siècle.—»  Jus ad rem expectantibus dicta beneficia.» Extra-
vag Johan. xxii,. 4. t. 14 siecle. 
(1) Son las acciones que los jurisconsultos romanos habian dividido en ac- 
ciones in rein y acciones in personara; lo mismo para las excepciones y para 
los pactos. Cuando tratemos de estas materias , y sobre todo del del
	 de 
las formulas, veremos cuán justas eran estas expresiones, y cuán en armo-
nia se hallaban con el procedimiento formular. Pero no es necesario trasla-
darlas á otra parte. 
(2) No hay derecho mas absoluto uno que otro: la sociedad entera es siem-
pre garante de todo derecho, y el conjunto de todas las personas tiene siem-
pre obligacion de no turbar ni poner obstáculo al goce y ejercicio de todo 
derecho. El error procede principalmente de imaginarse que, cuando yo in- 
tento una accion real contra cualquiera que atenta contra mi derecho real, 
como por ejemplo, una accion en reivindicacion de mi propiedad, ejerzo yo este 
derecho. Lo ejerzo cuando uso la cosa, cuando tomo sus frutos, cuando dis-
pongo de ella de un modo ó de otro. En el ejercicio de un derecho real no 
hay nunca término medio individualmente pasivo entre yo y la cosa: este es 
el carácter distintivo de este derecho. Mas cuando intento una accion real con-
tra cualquier poseedor, no ejerzo mi. derecho, sino que lo defiendo y quie-
ro que sea reconocido. Ni mas ni menos que si un tercero, cualquiera que 
fuese, se apoderase de mi titulo de crédito, me sustituyese y quisiese que ea 
mi lugar se le pagase, yo entonces tendr a el derecho de defender y de ha-
cer reconocer mi derecho. En suma, los derechos, tanto reales corno perso-
nales, existen para todos: la sociedad es siempre parte garante en todo de-
recho ; pero nadie es sugeto individualmente pasivo de los primeros • en 
cuanto a los segundos, una persona es individualmente pasiva. 
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nes vulgares y sancionadas por el uso general , por cuyo 
motivo las adoptamos como expresiones convencionales, 
aunque no expresen completamente la idea, ni sean ente-
ramente exactas , pues todo derecho sin escepcion es per-
sonal en cuanto á los sugetos que en él figuran , y real 
en cuanto al objeto. 
Pero haciendo observar, y esta será nuestra conclu-
sion, que estas expresiones son igualmente estrañas al de-
recho romano; que en este derecho no se hallaba metó-
dicamente formulada semejante division general, y que 
por consiguiente no tenia nombre. 
CAPITULO 1I.—DERECHOS PERSON ALES. 
§. 1 . °--OBLIGACION. 
69. Nocion general de la obligaclon, 6 derecho personal. 
En esta especie de derechos figura siempre una perso-
na como sugeto activo , y otra como sugeto individual-
mente pasivo del derecho.--Esta última se halla en una 
especie de relacion de dependencia con respecto á la otra: 
está en cierto modo unida y ligada la primera para la 
ejecucion del derecho, de que es pasiva. Los términos es-
tán tomados todos de la misma figura de lenguaje. Se 
trata siempre de un lazo ó vinculo: obligare (de ob, y li-
gare; ligar), obligatio, vinculum juris; adstringere (atar á), 
contrahere (atar juntos), contractus, para designar este de-
recho, ó sus efectos, ó algunos modos de su formacion, 
solcere (desatar), solutio, para su destruccion. 
Dejando á parte toda figura de lenguaje, la obligacion 
no es otra cosa que la necesidad jurídica impuesta á una 
persona, hácia otra, de hacer una prestacion. 
Es el derecho personal bajo el punto de vista pasivo. 
En efecto si bajo el punto de vista activo, es decir, con-
siderado en el sugeto que de él goza, es el derecho perso-
nal la facultad de obligar una persona á hacer una pres-
tacion ; bajo el punto de vista pasivo, es decir, en el su-
geto que lo sufre ó padece, es la necesidad de hacer esta 
prestacion. 
Bajo el primer aspecto, se llama entre nosotros el de- 
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recho personal crédito; entre los romanos nomen y meno 
generalmente creditum: y el sugeto activo, a quien el 
derecho pertenece, acreedor, creditor (de credere, tener 
confianza, dar crédito: lo que nœ es siempre exacto, por-
que muchos créditos nacen involuntariamente, sin acto 
de confianza, de una parte en otra). Bajo el segundo as- 
pecto , el derecho personal se llama obligacion, obligatio, 
y el sugeto pasivo, contra quien existe individualmente 
el derecho, deudor, debitor, (del deber, ó necesidad juri-
dica que tiene impuesta). 
El objeto inmediato de toda obligacion es siempre una 
accion que se exige de una persona , tomando la pala-
bra accion en su acepcion mas general, accion de dar, de 
suministrar, de hacer 6 de omitir alguna cosa. Las cosas 
que es preciso dar ó suministrar, no son objeto de la obliga-
cion sino de un mod- subordinado, en última linea, porque 
finalmente b ellas se quiere 6 se debe llegar. Los juriscon-
sultos romanos habian conocido esta verdad, y Paulo se 
expresa en los términos siguientes: «Obligateonum subs-
»tantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum, ant 
»servitutem nostram facial; sed ut alium nobis obstringat 
»ad dandum aliquid, vel faciendum, vel prcestandum (1).» 
Dare , facere , pr xstare : son tres palabras , cuya re-
union era sacramental en las fórmulas del derecho ro-
mano para abrazar en toda su generalidad el objeto po-
sible de toda obligacion. Dare., transferir la propiedad 
romana ; facere, verificar un hecho, ó padecer , abstener-
se; prcestare, suministrar, procurar una ventaja, una 
utilidad cualquiera: estos dos últimos términos son de la 
mayor extension; facere podria comprenderlas todas, y lo 
mismo prcestare, que comprende toda especie de ventajas, 
las cosas corpóreas, los derechos, los hechos positivos 6 
negativos; de donde ha tomado origen la palabra gene-
ral de prestacion. 
A la materia de los derechos personales se asocian: 
la nocion de la obligacion propiamente dicha entre los ro-
manos; las reglas relativas á la formacion, transmision y 
(i) Dig. 44. 7 . 3. pr. fr. Paul. 
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70. Obligacion propiamente dicha entre los romanos. 
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extincion de las obligaciones; y en fin , la nocion de cier- 
tos derechos personales que en la legislacion y jurispruden- 
cia romanas no son, propiamente hablando, obligaciones. 
La obligacion se define en la instituta de Justiniano 
«Juris vinculum quo necessitate adstring imur alicujus sol—
»vendee rei, secundum nostrce civitatis jura (1).» Esta defi-
nicion solo se aplica a la obligacion existente segun el 
derecho civil. Es en efecto la obligacion propiamente di-
cha del derecho romano, la obligacion civil (civilis obli-
gatio).--Sin embargo, la jurisdiccion pretorial introdujo 
obligaciones que no existian en el derecho civil, prove-
yéndolas de medios pretorianos para que fuesen llevadas á 
efecto; y se llaman obligaciones pretorianas ú honorarias 
(prcetoricevel honorarice obligaciones).--En fin, la jurispru-
dencia ha hecho reconocer, sobre el fundamento único 
del derecho de gentes y de la razon natural, ciertas obli-
gaciones que no se hallan confirmadas ni por el derecho 
civil ni por el pretoriano, y que se llaman obligaciones 
naturales (naturales obligaciones). 
El efecto principal de la obligacion civil consiste en 
la necesidad que tiene el deudor de hacer ,la prestacion á 
que está obligado, y por consiguiente en el derecho que 
tiene el acreedor de perseguirlo ante el poder judicial pa-
ra obligarlo á ello. Esto se expresa diciendo que la obli-
gacion civil da al acreedor una accion civil contra el deu-
dor.--La obligacion pretoriana produce tambien una ac-
cion, pero solo una accion pretoriana.--En cuanto a la 
obligacion natural, no dá al acreedor el derecho de per-
seguir al deudor para obligarlo á la prestacion que es ob-
jeto de esta obligácion. La necesidad impuesta al deudor 
es menos grave. Solo ocasionalmente y por medios me-
nos directos puede el acreedor hacerla valer. No hay obli-
gacion propiamente dicha ni civil ni pretoriana. 
(1) Inst. 3. 13. pr. 
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71. Formation de las obligaciones. 
Todo derecho se produce por un hecho ; por consi-
guiente no hay obligacion que no traiga su origen de 
un hecho. 
Los hechos que la pura razon filosófica nos pre-
septa corno capaces de poder ser origen de obligacio-
nes , se refieren á los cuatro siguientes:--1.° El mutuo 
consentimiento de las partes:--2.° Los hechos por con-
secuencia de los cuales puede una persona haber cau-
sado á otra algun perjuicio por su culpa; caso que está 
subordinado á la máxima de la razon natural, de que es 
preciso reparar el mal que se ha causado sin razon:---
3.° Los hechos por consecuencia de los cuales puede una 
persona hallarse, ya voluntaria ya involuntariamente, uti-
lizada con los bienes de otro: este caso se determina por 
aquella otra verdad moral de que ninguno debe enrique-
cerse con perjuicio de otro;---y 4.° en fin, ciertas relacio-
nes entre las personas, en la constitucion de la familia ú 
de la sociedad. 
Pero el derecho civil de los romanos no se ha exten-
dido á tanto. No ha reconocido obligacion vinculum juris, 
sino eu casos rigorosamente determinados por 6l, y muy 
pocos. Estos casos se han extendido gradualmente por el 
edicto del pretor, por la jurisprudencia, por las consti-
tuciones imperiales, y bajo la intervencion cada vez ma-
yor de las ideas del derecho de gentes. 
Respecto de las que tienen su origen en el mutuo con-
sentimiento de las partes, la palabra mas general con que 
se expresan es la de convencion ô pacto (conventio , pac-
tum conventum), que designa el concurso de dos ó muchas 
voluntades para crear un derecho cualquiera, modifi-
carlo o anularlo ; pero el titulo de contrato (contractus) 
que designa particularmente la convencion en cuanto pro-
duce obligacion . , está reservado á las convenciones es-
pecialmente reconocidas como obligatorias, y provistas 
de una accion por el antiguo derecho civil de los ro-
manos. 
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El derecho romano en la creacion de los contratos 
parece haber seguido la siguiente gradacion histórica. 
Primero el nexum, término antiguo y genéricoqueex-
presa toda operacion verificada por medio de la vara de me-
tal y del peso ; « Quodcumgue per ces et libram geritur (1),» 
con el que conducia el peso, libripens, los cinco ciudadanos 
testigos, las acciones y palabras consagradas. Esta solem-
nidad, vestigio de los antiguos tiempos, en los que no co-
nociéndose la moneda, se pesaba el metal , se conservaba 
como simbolo , y se usaba para la creacion, transmision y 
extincion de diversas especies de derechos; lo mismo los 
de propiedad quiritaria que los de obligacion.--Para la 
formacion de las obligaciones se supone que el metal se 
pesa y da por el acreedor quien admite por deudor; ó 
bien cuando una cosa se enagena, ya realmente ya de un 
modo ficticio, ex jure Quiritiutn, las palabras solemnes pro-
nunciadas entre las partes forman la ley de esta dacion (2), 
y el vinculo , vinculum juris , se forma de esta manera. 
Tal era para el ciudadano romano la forma quirital y 
primitiva de obligarse: la reunion de una pantomima sim-
bólica y de palabras sacramentales. Los contratos de prés-
tamo (muluunt), de prenda (pignus), de depósito (deposi-
tum) se formaban asi en su origen.--Posteriormente la 
simple tradicion de la cosa bastó para engendrar la obli-
gacion civil, y asi fueron reconocidos los contratos que los 
romanos calificaban de contratos formados re. 
La marcha del derecho civil romano, en las formas 
civiles de los contratos, consistia en simplificar esta so-
lemnidad per ces et librant; á tener por verificado el acto 
simbólico del peso, la barra de metal por pesada y dada, 
y en abandonar de este modo la pantomima natural de los 
primitivos tiempos. 
De aqui procedió la segunda forma quiritaria de obli-
garse, primera derivacion del antiguo nexum; que consis. 
tia en las palabras sacramentales, sin la solemnidad pet 
 
   
   
(s) «Nexum est, ut ait Gallus /Elias, quodcumque per us et librara geritur idque necti dicitur.» FESTUs, á la palabra Nexum. 
(2) Tales sou los términos de las Doce Tablas: «Quum nexum faciet man- 
cipiumque, uli lingua nuncupassit, ita jus esto.» FESTUS. á la nalabra Nun-
cnpata, 
 
• 
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ces el librara, que se dió por hecha, y reducidas entre las 
partes á una interrogación solemne (stipulatio) seguida 
de una respuesta conforme y congruente (responsio, pro-
tnissio). Los términos quiritarios y consagrados para esta 
interrogacion y para esta respuesta han sido estos: spots.- 
DES? SPONIIEO, de donde se ha dado á esta solemnidad el 
nombre particular de sponsio. Con el tiempo se encontró 
el medio de hacer accesible a los peregrini esta forma de 
obligarse , admitiendo otras especies de interrogaciones: 
PROMITTIS? PROMITTO; DABIS? DABO, etc. , como propias 
del derecho de gentes. 
Mas tarde aun desaparece el carácter de fórmula y has-
ta el griego era admitido en la estipulacion; una de las 
partes puede interrogar en latin, y la otra responder en 
griego, ó reciprocamente, bastando que la interrogacion 
y la respuesta sean conformes, cualesquiera que sean las 
expresiones (I).--Tal es el contrato que los romanos de-
cian formado verbis. Es una forma de obligarse muy ge-
neral, en el sentido de que puede aplicarse á toda especie 
de obligaciones que se contraigan. 
Sigue despues la tercera forma quiritaria de obligarse, 
segunda derivacion del antiguo ne.zum. Esta forma, que no 
 es aplicable mas que a las obligaciones de pagar una canti-
dad de dinero, consiste en considerar la operacion per tes et 
librara como terminada; por consiguiente la cantidad, ob-
jeto de la obligacion, como pesada y dada por una parte; 
corno recibida por la otra ; á inscribirla como tal en la 
fórmula consagrada, y en el registro doméstico (tabule, o 
codex accepti et expensi), de donde viene á este contrato el 
nombre de expensilatio (suposicion de la cantidad pesada y 
dada); y por la cantidad que hace el objeto de él, s de pe-
cunia expensa lata (cantidad que se supone pesada y dada), 
relativamente al acreedor; pecunia accepta relata (cantidad 
que se supone recibida), relativamente al deudor.--De es-
ta forma de obligarse viene, en derecho romano, la expre. 
sion general de nomen, para designar un crédito, porque e 
(I) inst. 5. IS. t. BI estipulante es el que 'pregunta, y por consiguiente 
aquel con quien el que promete se obliga. Por eso decimos aun, estipula 
con 
 alguno, estipular en su beneticio, por decir, ligará alguno consigo. 
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crédito se inscribe en el registro doméstico bajo el nom-
bre del deudor. Y especialmente, la que está formada así, 
se llama nomen transcriptitium , porque inscrita primero 
en un borrador corriente (adversaria) • se pone en limpio 
cada mes en el registro.--Tal es el contrato que los ro-
manos dicen estar formado litteris. Como la estipulaeion, 
fué al principio exclusivamente propio de los ciudadanos. 
Con cl tiempo se extendió, pero bajo una forma dife-
rente, á los extranjeros, en los syngraphce y en los chi-
rographce. Despues el empleo del codex ó registro domés-
tico, y con él el verdadero contrato litteris de los romanos, 
caen en desuso. Sucedió lo mismo á los syngraphce del 
derecho de gentes: Y el chirographum, que se sostuvo mas 
tiempo, no llegó hasta Justiniano sino considerablemente 
modificado, y reducido casi al valor de cautio ci escri-
to simplemente probatorio. 
En fin , el derecho civil ha admitido como capaces de 
poder ser formado por el solo consentimiento, sin ope-
racion per ces et librara, interrogacion solemne, ni inscrip-
cion en los registros domésticos, solo cuatro contratos; la 
venta (emptio-venditio); el arrendamiento (locatio-conduc-
tio) ; la sociedad (societas), y el mandato (mandatum). 
Otro quinto contrato es emphiteusis; se ha añadido á los 
anteriores en los últimos tiempos del bajo imperio ; y sin 
embargo no se cuenta entre ellos, porque no habia sido 
considerado en la jurisprudencia romana, sino como una 
venta por unos y como un arrendamiento por otros.--Ta-
les son los contratos que los romanos llamaban formados 
consensu. Se derivan del derecho de gentes; la forma de 
obligarse se redujo á su mas simple espresion; se distin-
guen g que producen obligaciones por una y otra parte 
(ultro cnroque), y en que sus efectos se determinan con-
forme á las reglas de equidad (ex cequo et bono). 
De es!a marcha progresiva del derecho romano en 
materia de contratos proceden cuatro especies de estos, 
segun que se forman re, verbis, litteris ó consensu. 
Fuera de estos contratos la eonvencion formada entre 
las partes toma el nombre de pactum, pactio , conventio. 
Segun el derecho civil estricto, no produce obligacion: 
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sin embargo algunas disposiciones imperiales ó pretoria-
nas han dado a algunas de ellas un efecto obligatorio: al-
gunas circunstancias particulares pueden tambien modi-
ficar el rigor del derecho, y dar los pactos diversos efec-
tos juridicos. 
Respecto de los hechos que no son el resultado del 
consentimiento mutuo de las partes, el antiguo derecho ci-
vil, con el nombre de noxa, y despues con el de maleficium 
y delictum, ha determinado y dado accion en un cierto nú-
mero de casos, en los cuales la obligacion resulta del per-
juicio causado á otro: el derecho pretoriano ha hecho en 
estos algunas adiciones. 
De aqui han procedido dos especies de obligaciones, 
el contrato y el delito. «Omnis caim obligatio vel ex con-
tractu nascitur, vel ex delicto;» y cuando la jurispruden-
cia llega á reconocer causas diferentes, las ordena y asi-
mila en dos especies primitivas, como figuras variadas 
de aquellas causas legitimas (variœ causarum figuroe); di-
ciendo que la obligacion nace corno nacería de un con-
trato (quasi ex contracto), ó como nacerla de un delito 
(quasi ex delicto).--De donde, especificando los pormeno-
res del sistema en su conjunto, hay cuatro origenes pa-
ra las obligaciones : ex contractu, ó quasi ex contractu; ex 
maleficio , ó quasi ex maleficio. 
7$. Traslado de las obligaciones. 
El derecho romano es lógico: el derecho personal no 
puede transferirse de una persona á otra. Es un vincu-
lo entre el sugeto activo y el sugeto pasivo; cámbiese uno 
de estos elementos, y ya no se tiene el mismo derecho. No 
hay, pues, verdadera translacion de cr*dito; no 
 se llega 
á un resultado análogo sino indirectamente, por medio 
de procuraciones. 
73. Extincion de las obligaciones. 
El rompimiento de la obligacion, y por tanto la liber-
tad del deudor, de cualquier manera que suceda, lo nom-
braban los romanos solutio (acto de desligar) , tornando 
esta palabra eu su acepcion mas general. 
120 	 GENEHALIZAC1ON DEL DERECHO ROMANO. 
La obligacion, vinculo civil , no puede disolverse sino 
conforme á las reglas del mismo derecho civil (ipso jure); 
en casos numerosos, en que la obligacion continúa sub-
sistiendo, segun el derecho estricto, el derecho pretorial y 
la jurisprudencia tienen recursos para procurar al deudor 
el medio de defenderse contra la demanda del acreedor 
(excepcionis ope). 
Al frente de todos los modos civiles de extinguir las 
obligaciones se coloca el que sigue el curso natural de las 
cosas, el que constituye el objeto final de la obligacion, 
es decir, la prestacion de lo que es debido y que en espa-
ñol se llama el pago. La palabra solutio , tomada en 
un sentido mas limitado , se aplica particularmente á es-
te modo de quedar en libertad. 
Ha admitido el derecho civil, que se puede disolver una 
obligacion sustituyéndola con otra nueva en su lugar. 
Esto es lo que se llama una novacion (novatio). Todas las 
obligaciones pueden renovarse; pero no pueden emplearse 
todas los formas de obligarse para verificar esta trans ^or-
macion. El contrato virbis ó el contrato litteris son los 
únicos que pueden tener este poder. Por medio, ya del uno 
ya del otro, se puede extinguir una obligacion cualquiera, 
remplazándola con otra nueva contraida verbis ó litteris. 
Pero de estos dos modos de renovacion, el nias cómodo, el 
mas amplio y usual es el contrato verbis ó la estipulacion. 
Si de comun acuerdo quieren las partes disolver la 
obligacion sin pago ni renovacion, de modo que el deu-
dor quede libre; en otros términos, si el acreedor quiere 
perdonar al deudor la deuda, el derecho civil romano 
toma en este punto un carácter digno de notarse, un ca-
rácter simbólico y de fórmula. 
Es preciso que haya entonces entre las partes una es-
pecie de pago imaginario (imaginaria solutio); y este 
pago ficticio se verificará;--ya por la pantomima natural 
del peso, los testigos, las palabras consagradas y la barra 
de metal, que se supondrá pesada y dada en pago por el 
deudor al acreedor (solutio per (es et libran) (1);--ya por 
;ti G ay. s. 	 174. 
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el uso de palabras sacramentales, por medio de las cuales 
el acreedor, en virtud de la interrogacion del deudor, de-
clarará tener el pago por hecho; «QUOD EGO TIB1 PROMI-
SI, HABESNE ACCEPTUM?--1IABEO.» Esto se llama acceptila- 
tio (declaracion de tener la cosa por recibida) , b solutio 
verbis;---ya por inscripcion en el registro doméstico, con 
una fórmula que acredite que la suma debida se tiene 
por recibida (solutio litteris).--En fin y en ultimo lugar, 
la jurisprudencia civil ha admitido en ciertos casos, que 
el solo concurso de voluntad entre las partes, ó el mutua 
disenso, baste para extinguir la obligacion. 
De tal modo que en la manera de disolver las obliga-
ciones se observa absolutamente la misma gradacion que 
en la manera de formarlas. Lo mismo que se contrae se 
disuelve per ces et libram, verbis, litteris ó consensu.---
Hay mas; estos modos de libertarse voluntariamente son 
propios cada uno de su especie, es decir, la libertad per 
ces et libram es propia de las obligaciones creadas per ces 
et libram; la aceptilacion ó liberaciou verbis , de las obli-
gaciones contraidas por palabras; la liberacion litteris , 
de las formadas por inscripcion en el registro doméstico ; 
y en fi n la liberacion por el solo disentimiento , de las qu e 
el solo consentimiento ha producido.--Pero la jurispru-
dencia encuentra el medio de generalizar el uso de la ac-
ceptilatio o solutio verbis, y de hacer de ella una forma de 
remision aplicable á toda especie de obligaciones, con e 
auxilio de una prévia novacion , por la cual toda obliga-
cion puede transformarse en una obligacion verbal. 
Véase como la forma verbal de la estipulacion sirve 
generalmente , ya á hacer novacion , ya á hacer remi• 
sion de Toda obligacion. 
S. H.--DERECHOS PERSONALES DIVERSOS DE LA OBLIGA. 
C1ON PROPIAMENTE DICHA. 
Bajo este titulo colocamos ciertos 
 . derechos personale 
que existen en cl derecho romano , en los cuales aun 
s 
I (i 
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que exista una persona que individualmente sea sugeto 
pasivo del derecho, sin embargo no existe obligacion pro-
piamente dicha por parte de esta persona, en el sentido 
de que este derecho no confiere al sugeto activo la fa-
cultad de tomar la iniciativa y de perseguir al sugeto pa-
sivo para obligarle A dar, A hacer ó A procurar alguna 
cosa; sino solo la facultad de rechazarle , de oponerse 
A su demanda, si se viese acometido por él (1); es un 
derecho de defensa y no de ataque. Las obligaciones 
calificadas de naturales por la jurisprudencia romana, 
se hallan en este caso, fuera de algunos otros efectos 
de que son susceptibles. 
CAPITULO III.—DERECHOS REALES. 
75. Nocion comun á todos los derechos reales. 
En el derecho real, fuera de la masa general obli-
gada A abstenerse y A dejar obrar, no existen mas tér-
minos que la persona sugeto activo , y la cosa objeto 
del derecho. Así no hay relacion individual entre dos 
personas determinadas, ni vinculo, ni lazo que estreche 
una con otra (2). De aquí procede una diferencia ra-
dical , en cuanto A la manera de ejercerse los derechos 
personales r los reales. 
En el derecho personal, aquel a quien el derecho 
pertenece, se dirige A la persona individualmente suge- 
to pasivo , para obtener de ella la cosa , objeto del de-
recho : en el derecho real no existe persona interme-
dia, pues el derecho se ejerce inmediatamente, de la 
persona sugeto activo, á la cosa que constituye el objeto. 
Es decir, que todo derecho real lleva necesariamente 
consigo, para aquel que tiene este derecho, la facultad de 
disponer de la cosa de una manera mas 6 menos am- 
 
(0) Se trata de los derechos personales que son protegidos solo por ex-
cepciones. 
(2) Algunas personas definen tambien muy sencillamente el derecho real, 
diciendo que es el que nos pertenece sin ninouna obligacion de persona en nues-
tro favor.—Esto es definirlo, no por si mismo, sino por la denegacion de la idea de ohüearinn_ 
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plia. En las varias clases de estas disposiciones reside 
precisamente la variedad de los derechos reales. 
A este lugar corresponden las teorias juridicas; acer-
ca del dominio ó propiedad , á que acompaña la facultad 
de disponer ampliamente de los bienes; acerca de la po-
sesion, cuya nocion legal debe unirse íntimamente á la 
del dominio; acerca de los derechos reales que no son 
mas que desmembraciones ó fracciones de la propiedad, 
y en fin acerca de los que no pueden ser verdaderamen-
te considerados como tales desmembraciones. 
76. Idea del dominio propiedad (mancipium, dominium, propietas.) 
La disposicion de la cosa que confiere este dere-
cho real es la mas absoluta: «plenam in re potestatem,» 
dice el texto romano (1). 
Derecho de obtener; la utilidad ó los servicios de la 
cosa (usus); los frutos, es decir, los productos nacientes y 
renacientes que está destinada á dar (fructus) , y además 
todos los otros productos : Derecho de aprovecharse de t o-
do lo que se agrega a la cosa, de todo lo que íntimamen-
te se incorpora a ella; derecho de modificarla, de dividirla 
y de conferir otro derechos reales sobre ella; en fin, 
de destruirla y de consumirla, último acto que los ju-
risconsultos romanos han llamado abusus (de ab y usets), 
porque es una manera de usar, que hace .desaparecer la c o-
sa. Tal es la extension de las disposiciones que se pueden 
ejercer sobre la cosa de que uno es propietario, sin otros 
limites que los establecidos .por la ley en interés general. 
Mancipium, dominium, y proprietas son las tres de-
nominaciones sucesivas que ha recibido el derecho de 
propiedad entre los romanos; y la filologia puede mostrar-
nos en solas estas tres palabras el sello de cada una de 
las grandes épocas por las cuales han pasado la civiliza-
cion y la legislacion romanas.---Mancipium es la expresion 
mas antigua. Corresponde a los primitivos tiempos, á los 
tiempos mas remotos del derecho romano, á la época en 
1 1 	 inst. 2. I. 
Sí 
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que la guerra , el botin y la lanza (hasta, manucapere) 
eran el medio de adquirir por escelencia (1).--Dominium 
sigue despues, é indica la constitúcion social de la familia. 
En cada casa (dómus) se hallaba concentrada la propiedad, 
que aunque considerada como correspondiente en comun 
A  la familia, se encontraba únicamente en cabeza del jefe de 
ella; nadie sino este podia ser propietario, pues en su 
persona se absorvian .odas las individualidades.---Pro-
prietas es la última expresion, que pertenece á un lengua-
je mas reciente, del tiempo de Neracio (2). Esta es la 
epoca filosófica, la apoca de la invasion del derecho de 
gentes en el derecho civil; y en que se constituyó la per-
sonalidad de los hijos de familia: cada cual, no solo 
el jefe sino tambien los hijos, puede ser propietario, 
pues el derecho de propiedad es individual: se designa 
con una palabra que expresa sus efectos , proprietas, 
porque apropia la cosa á cada individuo, y se la hace 
enteramente propia. 
'IT.  Idea dc la posesion (possessio). 
La posesion debe considerarse primero como un he-
cho y luego como un derecho. Bajo el primer aspecto, 
la posesion (nuda detentio , cor poralis possessio , natura-
lis possessio) es la detencion corporal de la cosa, 6 el 
hecho material de tenerla en su poder , y la posibilidad 
física de disponer de ella. Bajo el segundo.aspecto, la 
posesion (possessio, possessio civilis) se compone 'de dos 
elementos : el hecho , que consiste en tener la cosa de 
una manera cualquiera á nuestra libre disposicion ; y 
la intencion, que consiste en la voluntad de poseer la 
cosa como propietario, en el caso mismo en que se su-
piese no serlo. La posesion, aun cuando es un derecho, 
lleva siempre consigo la idea del poder físico que se 
tiene sobre la cosa : de aqui le viene su nombre de pos- 
(1)Asi mancipium. designa en su acepcion propia el acto jurídico de la , man- 
cipacion, por figuras de lenguaje: el derecho de propiedad producido por es-le acto ;—y a veces la cosa sometida a este derecho. (2) Dominium, id est proprietas, dice este jurisconsulto. Dig. 41. 1. 13. f. \eral. 
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sessio, sinónimo de poder (de posse, poder) (i). Aqui se 
colocan las reglas juridicas: sobre la adquisicion de la 
posesion , en cuya materia se distingue; la ocupàcion, 
que es la toma de posesion de una cosa que todavia 
no corresponde á nadie; y la tradicion (traditio), que 
es la traslacion de la posesion de una persona á otra; 
—sobre los diversos efectos de la posesion , considera-
da ya como hecho , ya como derecho , y cuyos efectos 
varian- segun diversas circunstancias;--y en fin, sobre 
la cesacion del hecho ó la perdida del derecho de po-
sesion. 
Véase una observacion que suministrará mucha luz 
en la materia , y que consiste en que algunas de las 
ventajas que proporciona la posesion , pueden , lo mis-
mo que las de la propiedad , dividirse , desmembrarse 
y atribuirse sobre la misma cosa á diferentes personas. 
78. Diversas especies de dominio; alteraciones sucesivas del derecho civil 
acerca de ello. 
En el derecho civil prjtnitivo solo existe un domi-
nio, el dominio romano, el dominio del derecho civil 
(dominium ex jure Quiritium) el propietario lo es se-
gun el derecho de los quirites, ó bien no lo es abso-
lutamente (2). Solo el ciudadano puede tener este 
 do-
minio: las cosas y el suelo que tienen parte en el coln-
mercium, pueden solamente ser objeto de él; y solo 
pueden conferirlo los medios reconocidos por el dere-
cho civil de los romands. Las personas y el suelo ex-
tranjeros se excluyen con todo rigor; sobre cualquier 
otro suelo que el que goza del derecho itálico, se tie-
nen posesiones, pero no propiedad Todo medio de ad-
quisicion que sale de las prescripciones del derecho civil, 
es impotente para darlo. 
(t) Segun Labcon: 4A sedibus, quasi positio; quia naturaliter tenetur ab eo 
qui el insistils Dig. 41. 2. I. pr. F. Paul.=No vacilamos á desechar esta eti-
mologia para adoptar la otra. 
(2) Gay. 2. 5 40.—A veces decimos en español dominio quiritario: la expre-
sion, aunque expresa la idea, no es técnica; se dice siempre en dorecho ro-
[nano: Dominium ex itere Oniritium. 
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Posteriormente el curso de una jurisprudencia mas 
humana introdujo, al lado de este dominio, un dere-
cho menos completo , una especie de propietlad segun 
el derecho de gentes, que no tiene nombre .jurídico, 
que se expresa solo por el hecho : in bonis habere, te-
nor la cosa en sus bienes; y que Teofilo , en su pará-
frasis, llama Aorh»c (ovrTapws, de donde han tomado los 
comentadores la denominacion no romana de dominio 
bonitario. Asi , para la persona , para las cosas y para 
los medios de establecerse fuera de las condiciones ci-
viles del dominio, segun el derecho de los Quirites, no 
existirá este derecho ; pero podrá existir esta especie de 
propiedad segun el derecho de gentes, esta posesion de 
la cosa in bonis, en sus bienes. Uno podrá tener el do-
minio ex jure Quiritium; otro tener la cosa in bonis. 
Las instituciones pretorianas protejen esta posesion in 
bonis ; la jurisprudencia estiende las reglas; se le atri- 
buyen los efectos útiles del dominio ; y en realidad la 
distineion acaba por consistir mas en las palabras que en 
las cosas. 
En tiempo de Justiniano se completó el movimien-
to. El dominium ex jure Quiritium de hecho no existia; 
no se le descubre en ninguna parte, sino como un 
enigma que sirve de espantajo en el estudio de las le-
yes. El emperador lo suprime. Lo mismo que en los an-
tiguos tiempos, solo se reconoce ya una sola propiedad; 
pero en vez de la propiedad ex jure Quiritium, exclu-
sivamente propia de los romanos, es la propiedad fran-
ca y expedita á todos y en todos los territorios: el de-
recho civil cedió su lugar al derecho de gentes. 
79. Adquisicion, lransmision, pérdida del dominio 6 propiedad. 
La teoria relativa al modo con que el dominio se 
adquiere, se transmite ó se pierde, tiene una gran par-
te en los estudios juridicos. 
En cuanto a la adquisicion , conviene observar el 
principio dominante del derecho romano, que es el si-
guiente: Las convenciones v contratos entre personas. aun- 
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que sean revestidos de las formas juridicas del derecho 
civil, no bastan para transferir la propiedad de una a  
otra. Los contratos tienen por efecto ligar d las partes 
entre si, engendran un derecho personal, pueden aun 
obligar A transferir la propiedad (dare, en el lenguaje 
del derecho romano) , pero no la transfieren , ni crean 
el derecho real de propiedad. Para que esta se produz-
ca , es preciso un hecho mas manifiesto y de una na-
turaleza totalmente diferente; por ejemplo: la ocupa-
cion , es decir, la toma de posesion de una cosa que 
aun no pertenece á nadie , ó bien de una cosa que 
pertenecia al enemigo, porque la conquista es el medio 
por escelencia de adquirir el dominio segun el derecho 
de los Quirites, y la lanza se conserva en el derecho 
como simbolo de este dominio; 
La tradicion (traditio), es de,cir, la traslacion de la 
posesion (I): con tal de que se tratase de una cosa nec 
mancipi ; porque aplicada á una cosa de mancipacion, 
la tradicion, bajo el verdadero derecho civil , no pro-
duciria ningun derecho de propiedad; y bajo el dere-
cho intermedio, pondria la cosa simplemente in bonis; 
0 bien esta enagenacion solemne del derecho civil, 
llamada, segun la sucesiva transformacion del antiguo 
lenguaje juridico, nexum (2), mancipium y posterior-
mente mancipatio , y verificada bajo la forma siinbtilica 
de una venta antigua , con la pieza de metal y el peso 
(per tes et libram), con el que Llevaba este (libripens), los 
ciudadanos testigos, las acciones y palabras consagra-
das: «auNC EGO HOMINEM (si se trata de un esclavo) EX 
JURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO , ISQUE MIHI EMPTUS EST 
HOC /ERE ÆENEAQUE LIBRA ,» aun cuando se tratase de 
cualquier otra cosa que no fuese una venta (3) ; 
(t) Se vé que el derecho civil habia adoptado estos dos medios del dere-
cho de gentes, la ocupacion y la tradicion, como capaces de dar el dorniniurn 
ex jure Quiritiwn. (2) La expresion de nexurn es aun mas genérica que rnanctpiurn ó mancipar 
rio. Se aplicaba á todos los uses de la venta per ces et libram; uso que te-
nia lugar, corno hemos visto, lo mismo en la formacion que en la extmcion 
de las obligaciones. Pero mas especialmente se habia conservado la palabra 
nexum para significar el empeño de una persona 6 de una cosa , por medio 
de la enaienacion per ces et librara , por garantia de una deuda. (V. pág. 36, 
n (3) 3 
 La mancipacion no operaba ...i lo que parece, por si misma la tradicion 
128 	 GENERALIZACION DEL DERECHO ROMANO. 
La usucapion (usu tapio , adquisicion por uso) , ad-
quisicion de la propiedad romana pc,r un cierto tiempo 
tie posesion , un año para los muebles y dos para los 
inmuebles ; 
La in jure cèssio , que era otra ficcion t  símbolo ó 
simulacro de una accion jurídica, en la que el magis-
trado , declarando el derecho (addicens), y haciendo lo 
que se llamaba la adicion de la cosa (addictio), decla-
raba esta cosa propiedad ex jure Quiritiunz de aquel á 
quien se quería cederla; 
La adjudicatio, en la que era el juez el que , juz-
gando ciertos litigios particulares (judicans), se hallaba 
autorizado para adjudicar la cosa (adjudicare), es decir, 
á transferir por juicio la propiedad de una persona á 
otra ; estos litigios eran los relativos á fijacion de li-
mites (finiurít regundorum) , á la particion de la • heren-
cia (familice erciscundat) ó al repartimiento de una cosa 
comun (communi dividundo); 
La venta pública de los prisioneros de guerra 6 del 
botín , hecha en nombre de la república por los qües-
tores del tesoro, bajo el símbolo de la conquista y de 
la propiedad romana (sub corona; sub hasta) (I) ; 
0 en fin , algunos otros casos comprendidos por los 
jurisconsultos bajo la designacion general de lex, ley (2). 
Todos estos medios de adquirir el dominio ex jure 
Quiritium son relativos á la adquisicion de objetos par-
ticulares (singularum rerum). Hablaremos en adelante de 
aquellos por los cuales se adquiría la universalidad de 
bienes (per universitatem) , es decir, una suma de dere-
chos tanto reales cuanto personales. 
es decir, la traslacion de la posesion. V. Gay. 2, S. 204;-4. F. 131.—Vat. J. R. 
Frag. 5. 3,3. (I) Varro D. R. R. 2. lo: «Si e prceda sub corona einit.» 
ta) Véanse las explicaciones que sobre estos diversos modos de adquirir se 
dan en el lib. 2 , tit. I. 
Los romanes han querido que la adquisicion de la propiedad se manifesta-
se con un signo público. Al 
 punto á que ha llegado nuestra civilizacion, cuan- 
do las condiciones económicas de la sociedad lían experimentado una revolu-
tion, cuando el crédito es un elemento tau poderoso de la produccion de las 
riquezas, y cuando los derechos personales son una porcion tan notable de la 
fortuna individual, la necesidad de esta publicidad es tan conocida para los 
derechos personales como para los reales. Sin embargo, nuestra legislacion 
positiva ha procedido en sentido inversoy ha suprimido el signo público lo 
pasmo en un caso que en otro.; 
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En tiempo de Justiniano no existian la mancipatio, 
la in jure cessio, y la distincion de las cosas mancipio, 
nec mancipi; la tradicion se aplicaba con los mismos efec-
tos á todas las cosas corpóreas. Pero el principio do-
minante de que los contratos producen obligaciones, de-
rechos personales y no derechos reales de propiedad, sub-
sistió siempre. 
Las relaciones del derecho de propiedad con la cons-
titucion politica, con la constitucion de la familia, con 
la agregacion sucesiva de los diversos territorios del im-
perio , y con la situacion y las prácticas de la rique-
za social en las diversas épocas, son puntos indispensa-
bles al que quiera extender el estudio de este derecho. 
80. Derechos reales diversos de los de propiedad y poaesion. 
Entre estos otros derechos reales , hay algunos que 
son , en toda la realidad de la expresion, desmembracio-
nes ó fracciones del derecho de propiedad. Confieren en 
efecto al que los tiene la facultad de disponer de la cosa 
dentro de ciertos limites, que constituyen una porcion 
mayor ó menor, mas ó menos limitada de las disposicio-
nes permitidas por el derecho de propiedad: por ejemplo, 
la facultad de disponer de ella en cuanto al uso, en 
cuanto á los frutos, en cuanto á cualquier otro producto 
ó aun en cuanto á partes de la cosa ó á sus diversas mo-
dificaciones. Se hallan en el número de estos derechos 
reales las servidumbres (servitutes) , tanto prediales (re-
rum prcediorum) cuanto personales (personarum persona-
les) , y principalmente, entre estos últimos, el usufruto 
(usus fructus) y el uso (usus) ; la enfiteusis (emphyleusis); y 
el derecho de superficie (superficies). ---,Hasta qué punto 
las facultades de disposicion que confiere sobre la cosa el 
arrendamiento ó el préstamo á uso (commodatum), entran 
en la clase de los derechos reales, ó se diferencian de 
ellos? Los jurisconsultos romanos no se han tomado el 
trabajo de examinar esta cuestion. Preocupados con la 
teoria de los contratos y de las acciones que de ellos re-
sultan , no han considerado nunca el arrendamiento y el 
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comodato sino en su cualidad de contratos, bajo el aspec-
to de los derechos personales que producen. 
Existen en fin algunos otros derechos reales, que no 
se consideran como una desmembracion del derecho de 
propiedad, porque constituidos por simple garantia, no 
transfieren, del propietario al que tiene sus derechos, 
ninguna porcion de las facultades comprendidas en el do-
minio. No puede negarse sin embargo que el derecho de 
propiedad no se halle alterado en alguno de sus elemen-
tos Tales son la prenda (pignus) que lleva consigo, cuan-
do la cosa ha sido entregada, una desmembracion del de-
recho de posesion (1) ; y la hipoteca (hipotheca) , con la 
particularidad bien singular de que esta especie de dere-
cho real puede ser creado por el solo consentimiento de 
las partes (2). 
CAPITULO IV.—CONSIDERACIONES APLICABLES A LOS DERECHeS 
PERSONALES Y A LOS DERECHOS REALES. 
81. Derechos relativos al estado, it la familia, y it la individualidad moral 
6 tisica del hombre. 
Considerando al hombre bajo este punto de vista se 
descubren á un mismo tiempo derechos personales y de-
rechos reales. 
Por una parte, las relaciones que resultan del estado 
(status) en sus tres elementos, y principalmente en la fa-
milia, presentan muchas obligaciones entre personas; 
Y por otra, se encuentra un conjunto de derechos 
reales, que tienen por objeto, no cosas corpóreas si-
no abstracciones inmateriales , y que casi todos son de 
la mayor importancia para el hombre. Asi la cualidad 
de padre, la cualidad de hijo, la cualidad de hombre li-
bre, de emancipado, de patrono, de ciudadano; la liber-
tad y la seguridad individual de nuestra persona fisica. 
(i) El acreedor que tiene la prenda, tiene la posesion ad interdicta. Dig. 
41. 3. 16. f. lavol.-41. 2. 36 f. Jul. 
(21 .4ñidase esta ohservacion final: hay derechos reales, como ya hemos 
visto respecto de los derechos personales, que solo 
 son garantidos por ex-
cepciones y no por acciones. 
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el honor, la reputacion y la suma de  las facultadles in-
telectuales de nuestra persona moral , todo esto forma 
el objeto de otros tantos derechos que nos pertenecen di-
recta é inmediatamente , sin ningun sugeto intermedio 
individualmente pasivo, é independiente de toda obliga-
cion hácia nosotros. Son , pues , derechos reales. 
82. Adquisiciones 6 sucesiones por universalidad, herencia. 
Son estos medios de adquisicion que se aplican á un 
tiempo á los derechos reales y á los personales. 
La persona de un individuo muerto, y aun á veces 
viviendo todavía, se separa de este individuo y se traslada 
á otro ; este último es el continuador y representante 
de aquel a quien sucede : tiene la misma personalidad; 
lleva la misma mascara juridica; todos los derechos per-
sonales ó reales le son transmitidos á escepcion de aque-
llos que por su naturaleza se extinguen en semejante 
acontecimiento. 
Esta substitucion de una persona por otra , este 
reemplazo que en la ciudad se verifica de un ciudadana 
por otro, no era en el derecho primitivo un asunto de 
puro interés privado. La ciudad , ya por la ley general 
comun á todos, ya por una ley particular en los co-
micios, ó ya al menos por medio del magistrado, debia 
intervenir en él. El puro derecho civil nos ofrece cons-
tantemente esta intervencion. Pero por medio de ficciones 
y de procedimientos indirectos, cuando el derecho priva-
do gana terreno sobre el derecho público, cuando el de-
recho civil se disipa delante del derecho de gentes, se 
elude la necesidad de esta intervencion; el carácter pú-
blico disminuye ó desaparece. 
Le herencia, ya testamentaria, ya abintestato (heredi-
tas ex testamento; ab intestato), las posesiones de bienes (bo-
norum possessiones) , la herencia fideicomisaria (fideicom-
missaria hereditas) 
 , el legado (legatum), bajo ciertas rela-
ciones, sobre todo en tiempo de Justiniano , la abrogacion 
y algunos otros sucesos ó actos públicos que este empera-
dor suprimió en su mayor parte, corresponden á este 
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lugar: constituyen todos en definitiva diversas especies 
de sucesiones á los bienes y derechos de una persona 
ya muerta , ya viva. 
TITULO II.---DE LAS ACCIONES. 
I. NOCIONES PRELIMINARES. 
83. Derecho, jurisdicclon, procedimiento. 
Los derechos se producen y sus efectos son definidos; 
pero los primeros son abstracciones ; creacion social pu-
ramente intelectual, é inertes por si mismo, sin movi-
miento y sin vigor. Que un poder, que un procedimiento 
se les aplique; y se ponen en accion y se mueven. 
¿Qué poder, que procedimiento? Estas dos cuestiones 
se reproducen siempre , inevitablemente , para toda so-
ciedad, para toda especie de derecho. 
El derecho mismo ;--el poder juridico;--el procedi-
miento juridico, ó para usar expresiones modernas, el de-
recho;--la organizacion de las autoridades judiciales;--
el procedimiento: tres partes constitutivas, indispensables 
de todo sistema legislativo en accion. 
Y no son estas dos últimas partes las menos intere-
santes por cierto ! En ellas se cifran la consfitucion de 
los poderes públicos, su accion sobre los ciudadanos, la 
vida y el movimiento nacional en la esfera de todos los 
intereses. Véase la ley, y se conocerá la abstraccion. Vá-
yase al tribunal, y se verá al pueblo que murmura, que 
habla, que obra: esta es la realidad (1). 
8$. Idea general de la accion. 
En su acepcion vulgar y mas extensa, que es Cam-
bien la acepciou etimológica, la palabra accion (actio: de 
altere, obrar) designa precisamente la manera de poner 
en accion el derecho; el acto ó la serie de actos por los 
(I) He tratado este asunto con alguna extension en mi curso de le„ islacioa 
penal comparada, introduccion filosófica, p. 69 y sig. 
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cuales se recurre al poder juridico para hacer qu ie se 
preste fuerza y autoridad al derecho, ya defendiéndose , 
ya procediendo contra otro.--En lenguage figurado , ac-
cion significa en otro sentido el mismo derecho de ejer-
cer este recurso ante la autoridad ;---y en otro tercer  
sentido, el medio y forma prescriptos para ejercerlo. ¿Pe-
ro cuál es su acepcion especial y técnica en el derecho  
romano? Darle una sola seria una inexactitud tan gran-
de como la de confundir entre si los diversos sistemas  
de procedimiento judicial, que se han sucedido en la his-
toria y en la constitucion romana. En efecto, la acep-
cion técnica de la palabra accion ha variado en cada uno  
de estos sistemas. Solo por la exposicion de cada uno de  
ellos puede conocerse y apreciarse aquella con exactitud.  
$3. Tres épocas y tres sistemas de procedimientos judiciales que deben  
considerarse en el derecho romano.  
Estos sistemas son tres: 
El de las acciones de la ley (legis actiones);  
El del procedimiento por medio de fórmulas (formu-
læ) , ó procedimiento ordinario (ordinaria judicia);  
El del procedimiento extraordinario (extraordinari  
judicia).  
El primero dominó exclusivamente, si no de hecho al 
 
menos de derecho, hasta la ley ÆBUTIA (sig. 6 6 7 de 
 
R; año 597 6 583). Esta fué la época y el sistema ca-
racterístico del derecho de los quirites, marcado con toda 
 
su rudeza originaria , con el sello sacerdotal y patricio, 
 
con sus simbolos en acciones, palabras y objetos que nos 
 
descubren, aunque en la forma de simulacro, los actos de 
 
una edad primitiva, y una civilizacion todavia mas in- 
forme y material. Es digna de atencion la precision in-
geniosa con que la ciencia patricia organizó estos ac-
tos y los acomodó á la naturaleza de los derechos. El 
 
genio juridico de Roma se hallaba en su cuna, pero se 
 
mostraba lleno de vigor y de ingenio. Esta es la epo . 
 
ca mas curiosa para las investigaciones históricas. 
 
El segundo dominó hasta el reinado de Diocle- 
I 
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nano (año 10.7 de Roma; 294 de J. C.). He aquí la 
obra incesante del derecho pretoriano y de la jurispru-
dencia filosófica. Es la administracion de la justicia, 
que de la dominacion patricia pasa á la ciencia; es el 
genio jurídico de Roma que se transforma; de patricio 
y quiritario que era, se hace plebeyo y humanitario; es 
Îa plebe que se emancipa, el extranjero que participa 
de la justicia romana. Invencion admirable! el publi-
cista moderno puede meditarla. El estudio de este siste-
ma es sin contradiccion el mas importante : sin el , el 
derecho romano es incomprensible en materia de ac-
ciones. 
El tercero de una escepcion que era se hace re- 
gla general; primero en las provincias, en tiempo de 
Uiocleciano; y despues en todo el imperio. Es la autori-
dad del gobierno que ha dominado todo, y que se atri-
buye todas las funciones en la administracion ele la jus-
ticia. Esto se ha conservado en casi toda la Europa mo-
derna. 
Y para cada uno de estos sistemas, deben proponer-
se estas dos cuestiones: ¿Cuál es el poder? ¿cuál es el pro-
ceder? 
 
     
     
     
    
BG. Distincion entre el jus y  el judicium; entre el magistrado (magistra 
tus) y el juez (judex). 
He aqui una de aquellas distinciones fecundas de don-
de se descubre todo un sistema. Carácter de los poderes 
judiciales, pormenor de las instituciones, terminos del len-
guaje que á ellas se aplican : todo se deriva de esto. 
Jus es el derecho; judicium es la instancia organiza-
da , el examen judicial de un litigio para terminarlo 
por una sentencia. 
La alta mision de ser el órgano y pontífice del dere-
cho; de haber declarado en todas ocasiones (juris dicho, 
declaracion del derecho) , y de hacerlo ejecutar por me-
dio del poder público (imperium) ; de resolver cualquier 
negocio caando basta para su solucion la declaracion del 
derecho ; y en el caso contrario , de asignar a los liti- 
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gios el poder que deberá juzgarlo y el derecho que los 
ha de regir ; 
Despues sobre un plan inferior; la mision de exa-
minar la contestacion y los debates entre partes, termi-
mindolos con una sentencia: 
Estas dos atribuciones son completamente distintas, y 
se hallan comunmente separadas y confiadas á diferen-
tes personas. 
La primera corresponde al magistrado (magistratus); 
la segunda al juez (judex). Por una figura de lenguaje 
se llama estar in jure comparecer ante el magistrado en-
cargado de declarar el derecho; estar in judicio es estar 
ante el juez encargado de examinar la contestacion y ter-
minarla (1). Al oficio del magistrado corresponden las 
expresiones , edicere (de e y dicere), jus dicere , declarar el 
derecho por medio de un edicto 6 de otro modo: al 
del juez, judicare, juzgar, examinar y terminar el liti-
gio por medio de una sentencia ;—al primero corres-
ponde la jurisdictio , diccion 6 declaracion del derecho; 
al segundo la sententia, sentencia que termina el deba-
te;---al uno addicere (de ad .y dicere), atribuir la propie-
dad diciendo el derecho; al otro adjudicare, adjudicar 
(de ad y judicare), es decir, atribuir la propiedad juzgan- 
do; de donde, respecto del uno se dice addictio, adicion 
6 atribucion de la propiedad por declaracion del derecho; 
y respecto del otro, adjudicatio, adjudicacion 6 atribu-
cion de la propiedad por medio de sentencia (2). 
Esta separacion entre el jus y el judicium, entre el 
magistrado y el juez, parece corresponder, salvas algu-
nas diferencias, á la separacion mucho mas difundida 
en nuestras ideas modernas, entre la decision del hecho 
y la del derecho. 
Sin embargo, seria un error creer limitado el ofi-
cio del juez á una simple cuestion de hecho. Debe apre-
ciar los hechos, pero apreciarlos juridicamente, y en 
(i; Se encuentra en algunos textos judiciu,n por jus , pero es por incor• 
reccion. (t) El pretor atribuye diciendo el derecho (addicit) no solo la propiedad, sin( 
aun otras cosas; por ejemplo: un juez á los litigantes; la cualidad de hombre 
libre; la de hijo etc.—Mientras que la adjudicatio del juez no atribuye nunca 
mas que la propiedad ó alguna servidumbre. 
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esto se halla el derecho mas ó menos interesado, segun 
la naturaleza del negocio y la extension de los poderes 
conferidos por el magistrado (1). Bajo los tres sistemas de 
procedimiento judicial, ¿qué suerte experimenta la sepa-
racion entre el jus y el judicium, entre el magistrado y 
el juez? 
Bajo el primer sistema existe la distincion (2); pero 
en algunos casos tiene lugar la separacion y en otros no. 
En el segundo sistema, la separacion es completa; solo 
en casos extraordinarios juzga el mismo magistrado. 
En el tercer sistema, lo extraordinario se hace regla 
comun: las dos funciones se hallan reunidas, v solo se 
separan por excepcion. 
87. La ciudad nombra al magistrado.— Las partes eligen su juez. 
Aquel a quien se halla conservado el derecho (jus), 
la diccion del derecho (jurisdictio) es un magistado reves-
tido de los poderes de la ciudad, segun la constitucion po-
litica de esta, y para todas las causas, durante todo el 
tiempo de su magistratura. Porque el objeto que se le 
confia, el derecho, es el elemento fundamental, el in-
terés comun de la asociacion. Tiene , para hacerlo eje-
cutar, la autoridad , el mando de la fuerza pública (im-
perium). 
Aquel a quien se ha confiado el cuidado de juzgar 
un litigio (judicium) , no es un magistrado de la ciu-
dad. Es un ciudadano dado como juez á las partes so-
lamente y para la causa solamente. El objeto que se l e . 
ha confiado es un asunto privado. Hay tantos jueces co-. 
mo asuntos. 
Sin embargo, como vá a ejercer un oficio público, 
se escogerá en la clase de ciudadanos designados para 
este efecto por la constitucion politica y será revestido de 
(1) Entre nosotros en materia criminal no es justo decir que el jurado no 
tiene que resolver sino una cuestion de hecho: aunque no fuese mas que la de culpabilidad es una de las mas delicadas del derecho penal. (2) Ase en la ley de las Doce Tablas: aSi in jus vocal atque eat, etc.» (Cicer. 
Delegib., u, 4; tn, 75; Aulu-Gell., xx. 1.) Asi la accion de la ley judicis 
postulado , que tiene por objeto especial obtener del magistrado un juez para 
el proceso. 
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su cualidad y de sus poderes de juez por el magistrado. 
Pero aquí un principio de libertad privada domina 
la institucion. Que el - asunto sea importante ó fútil , que 
se trate del estado, de la consideracion civil del ciuda-
dano (existimatio) ó de una pequeña suma de dinero, 
nadie podrá ser juez sino por eleccion de las partes. Asi 
lo han querido los antiguos , dice Ciceron (l). Las par-
tes de acuerdo escogen un juez (judicem sumere); si el 
magistrado se lo propone, ellas lo aceptan ó lo recusan 
sin tener que dar cuenta del motivo (judicem ejerare ó 
ejerare, rejicere, recusare) ; si no se convienen , la suerte 
decide (2). 
Escogido . aceptado por las partes , 6 designado por 
la suerte, se les atribuye el ciudadano como juez para 
la declaracion por la adicion del magistrado (judicem ad-
dicere) (3). Este es un cargo público que aquel no puede 
renunciar (1). 
Para cada jurisdiccion solo hay un magistrado, y pa-
ra cada negocio por regla general un solo juez (unus ju-
dex); aunque pudiendo uno y otro hacerse acompañar y 
asistir de asesores y jurisconsultos, de quienes podrá to-
mar consejo, aunque únicamente como medio de ilus-
trarse. 
Creada ya, aunque casi desconocida para nosotros 
en sus detalles bajo el primer sistema de procedimiento, 
organizada y estendida de un modo admirable bajo el se-
gundo, desapareció bajo el tercero esta hermosa teoria. 
88. La justicia se administra públicamente. 
Este principio comienza con Roma y se perpetua por 
los tres sistemas de procedimiento con la mas completa 
aplicacion. 
En el foro, á la faz del pueblo , el magistrado, sen- 
(s) «Neminem voluerunt majores nostri, non modo de existimatione cujus
-quam, sed ne pecuniaria quidem de re minima esse judicem, nisi qui inter ad
versarios convenisset.n Cicer. pro Cluent., 43. 
(2) Citer. pro Flacco, 21 ; to Verrem, 11, 12; Ill, 3, 11, 13 y 41. —Plin. Hist. 
natur., procem.—Dig. 10. 2. 47. f. Pomp. (a) Dig. s. I. W. f. Papin. • 46. F. Paul.; 80. E. Pomp. 
(4) Dig. so. 5. 13. 9. 2. F. 
in„. 
 5. 1. 78. f. Paul. 
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Lado en su tribunal  6 silla de magistratura, ejerce su ju-
risdiccion. Tambien en el foro , y en presencia de todos 
el juez de cata causa, sentado en una silla comun (sub-
sellium) , procede al exámen y fallo del litigio (judicium); 
delante de todos se presentan las pruebas, declaran los 
testigos y los patronos ó los abogados hablan. 
Tambien puede el magistrado en caso necesario es-
tablecer su tribunal en cualquiera otra parte (tribunal 
ponere) (1); y el juez conocer del negocio en cualquier 
otro lugar designado por el magistrado que lo ha reves-
tido de su cualidad de juez (2), ó en el mismo parage 
del litigio; pero siempre públicamente. 
Posteriormente se construyeron pretorios, que eran 
unos edificios destinados para la administracion de jus-
ticia ; pero conservándose siempre la publicidad. 
Unicamente se cubria con un velo ó cortina (velum) al 
magistrado cuando deliberaba con sus asesores ó conse-
jeros en el semicirculo que les estaba reservado (se-
eretum). 
II. ACCIONES DE LA LEY (legis actiones), 
89. Organizacion del poder jurídico y judicial bajo el imperio de las ac- 
ciones de la ley. 
Como magistrados: en Roma los reyes, despues los 
cónsules , despues el pretor , y en ciertos negocios los 
ediles;--en los municipios, los decemviros, que eran a 
manera de cónsules , aunque en otra esfera ;--en las pro-
vincias, que principian apenas hácia fines de este pe-
riodo, los propretores ó procónsules ; 
Como jueces : el judex , designado para cada causa 
y que no podia sacarse sino del Orden de los senadores; 
los recuperadores (recuperadores) , para los cuales era me-
nos limitada la eleccion, y que siempre eran muchos, 
tres 6 cinco en cada causa (3), mientras que el juez ge- 
(i) Tit. Liv., mu, 32. (2) Dig. s. I. sa. f. Uip.—Véase tambien 4. 8. 21. 6. to y sig. f. Ulp. (3) Tit. Liv.. xxvi. 48 : min. 2:—Cicer. in Yerr _ . ,ft . va _(:ay , c nn 
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neralmente era solo (unos judex); en fi n los centumviros, 
elegidos anualmente por los comicios en cada tribu, or-
;anizados en una especie de colegio permanente, encar-
ado de juzgar, tribunal eminentemente quiritario, an-
le cuya asamblea se plantaba la lanza (hasta) en señal de 
;u atribucion judicial (1), y que se dividia en muchas 
;ecciones: tales son las autoridades que correspondian al 
;istema de las acciones de la ley. En ciertos casos, y ba-
jo estas acciones juzgaba el mismo magistrado; en otros 
.en ia lugar la remision á un juez; ¿cuándo debia tener 
lugar ante un judex, ante recuperadores, ó ante . el co-
legio de los centumviros? Cuestiones son todas estas muy 
dignas de estudiarse, aunque todavía muy oscuras.---
La institucion de los recuperadores, aunque introducida 
bajo el imperio de las acciones de la ley, era extraña a la 
práctica de estas acciones, á las que acababa de abrir bre-
°ha. Los recuperadores solo fueron constituidos al princi-
pio para las causas en que  ten ian parte peregrinos, y que 
lebian sustanciar segun el derecho de gentes, y no segun 
Dl derecho quiritario. 
90. Forma de proceder 6 acciones de la ley yogis acliones). 
Se cuentan cinco acciones de la ley. 
Tres son formas de proceder para llegar á la resolu-
cion y fallo del litigio; dos son mas particularmente 
formas de proceder para la ejecucion de la sentencia. 
Las tres primeras son la actio sacramenti , la mas an-
tigua de todas , que se aplica con variaciones de forma 
á las reclamaciones, ya por obligaciones, ya per derecho 
de propiedad; pero cuyo carácter, comun á todos los 
casos, consiste en el sacramentum, ó suma de dinero que 
cada litigante debia depositar en manos del pontifice, y 
que perdis el que era vencido en el litigio, aplicándose 
al culto público , (ad sacra publica) (2) , es la accion de 
que tenemos mas noticia;---La judicis postulatio, que se 
refiere a la demanda dirigida al magistrado en solicitud 
(4) Gay. 4. S. 13 y sig. 
vY) rQSWS, Vp JCtorlURCMK(At, 
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de un juez que juzgue el litigio, y que parecia general 
para los diferentes derechos que se reclamasen;--Por úl-
timo la condicho, accion de la ley, mucho mas reciente 
y especial para la reclamacion de las obligaciones. 
Las dos últimas: la manus injectio, aprehension corpo-
ral de la persona del deudor condenado, ó convencido 
por su confesion ; a consecuencia de la cual el deudor 
quedaba addictus, es decir, atribuido en propiedad al 
acreedor por el pretor ; y la pignoris capto , 6 apre-
hension de la cosa del deudor (1). La accion de la ley 
per manus injectionem, aunque es particularmente un 
medio de ejecucion , era tambien algunas veces un me-
dio de entablar algunas contestaciones que el magistra-
do decide de su autoridad propia. 
Las acciones de la ley, salvo la última (2), tienen lugar 
in jure en presencia del magistrado, aun cuando este deba 
nombrar un juez, dos recuperadores, 6 enviar ante el cole-
gio de los centuuiviros. Es la forma, el preliminar juridico. 
Aqui reina el sinibolo. Aqui figuran la lanza , el ter-
ron de tierra, la teja y demás representaciones materiales 
de las ideas 6 de los objetos. Aqui tienen lugar los ges-
tos y las pantomimas jurídicas, generalmente simulacros 
de una época anterior mas bárbara. Aqui se pronuncian 
las palabras revestidas por la ley de un carácter sagra-
do : el que diga viñas (vites) , porque defienda un nego-
cio relativo á viñas , en vez de decir arbores , término 
sacramental de la ley , perderá su pleito (3). Aqui se 
descubre el dedo sacerdotal ; lo vemos en el 
 sacramentum, 
depósito de una suma pecuniaria en mano del ponti-
fice, que abre la accion , y que adquirirá aquella su-
ma para el culto público ; y en la pignoris copio, 
concedida con ocasion del precio de la victima vendida 
para el altar , ó del dinero que se debe por alquiler de 
una bestia de carga , cuando esta suma la destina el 
acreedor para que se emplee en sacrificios (b). 
(t) Tocante á estas acciones de la ley, véase particularmente Gay. 4. S. ii y 
sig.—Desgraciadamente se encuentra dos vatios de una página cada uno. 
r) Gay. 4. S. 29. ) Gay. 4. SS. t t y 8o, 4) Gay. 4, 5, 28, 
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En esto se observa la dominacion patricia. El magis-
trado era patricio, y el juez solo podia sacarse del Or-
den de los patricios. El jus y el judiciurn, se hallaban 
en sus manos.—La institution de los centumviros y la 
de los recuperadores mostraban que principiaba á tem-
plarse la dominacion judicial. 
91. Sentido de la palabra accion bajo el sistema de las acciones de la ley. 
Se vé que en este sistema y en esta expresion téc 
nica accion de la ley, la palabra accion no designa ni la 
reclamacion especial de cada derecho en particular, ni 
la facultad de entablar dicha declaracion; A cada dere-
cho distinto no corresponde una accion distinta. 
Accion, en la expresion acciones de la ley, es una 
denominacion genérica, una forma de proceder, un pro-
cedimiento considerado en su totalidad , en la série de 
los actos y de las palabras que deben constituirlas. Hay 
cinco especies de procedimientos. 
Se les ha dado el nombre de acciones de la ley (legis 
acciones), dice Gayo ; ya porque han sido creadas por 
la ley, no por el pretor , ya porque han sido dirigidas 
segun los términos de la ley (legum verbis accommodate), 
y sujetas rigorosamente A estos términos (1). 
99. Aplicacion tic!icia de las acciones de la ley á casos en que no hay 
proceso real (in jure cessio). 
Las formas de la accion sacramenti, relativas á la vin-
dicacion (vindicatio) de una cosa ó de un derecho real, 
fueron separadas de esta accion de la ley, y recibieron 
una aplicacion ficticia, que suministró el medio de llegar 
A diversos resultados no autorizados por el derecho ci-
vil primitivo, ó sometidos A mas difíciles condiciones. 
El espiritu ingenioso de esta ficcion consistió, en que, 
cuando se quería transferir A alguno una cosa ó un de-
recho real que no tenia, se aparentaba ó simulaba por 
(1) Gay. 4. S. tl. 
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parte de este último, ante el magistrado (in jure) una 
reclamacion, una vindicatio de este derecho. El que que-
ria cederlo no contradecia; y entonces, no habiendo con-
testacion, ni siendo por consiguiente necesario pasar el 
negocio ante ningun juez, el magistrado declaraba el de- 
recho, y adjudicaba (addicebat) la cosa ó el derecho real 
á quien lo habia reclamado. 
De. esta aplicacion ficticia de la vindicatio se dedujo: 
la translacion de la propiedad b de sus desmembracio- 
nes á las cosas corpóreas é incorpóreas (in jure cessio); 
la translacion de la tutela (1) ; la emancipacion de los 
esclavos (manuntissio vindicta); la emancipacion de los 
hijos, que estaba terminada despues de las emancipa-
ciones voluntarias por una manutnissio 'vindicta; y la 
adopcion de los hijos de familia (adoptio) , por medio de 
mancipaciones y de una cesion juridica simuladas. Véase 
por qué reciben estos actos tambien á veces de los juris-
consultos romanos el título de acciones de la ley : «Idque 
legis actio vocatur (2).» 
93. Decadencia de las acciones de la ley. 
Las acciones de la ley llevan el sello propio de los 
actos jurídicos de los pueblos que se hallan en la infan-
cia de su civilizacion, y debieron esperimentar las vicl-
situdes que hemos marcado en el progreso de estos ac-
tos. Su carácter sacerdotal, patricio, simbólico, y sacra-
mentalmente peligroso, estuvo cada vez mas en desacuer-
do con las costumbres y con la constitucion social. Para 
la plebe romana era sobre todo el vestigio de una ser-
vidumbre contra la cual habia tantas veces luchado. Ya 
en el siglo VI de Roma, segun nos dice Gayo, eran objeta 
del Odio popular (3). Abandonadas al principio de hecho 
por la práctica que se introdujo de usar entre ciudada- 
nos las formas jurídicas acostumbradas para los peregri- 
(t) Gay. t. S. 168 y sig. (2) Gay. 2. G. 24.-Dig. I. 2o. Of¡: jar. t. Fr. Ulp.—t. 7. De adop/t. 4. F. Mo-dest.—i 26. Offi. procur. 3. Fr. Utp.—Paul. Sent. 2. 25. 4. 4.—Cod. Tóeod. 4. to. 
Dc his q. a non dom. man. 1.—Cod. Justin. 5. 48. De adopt. I. 
f3í Garr. 4. S. 30 . 
1 
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nos; suprimidas legislativamente por la ley ÆBUTIA y 
por las dos leyes JuL11E que se atribuyen la una á Julia 
César (695 de R.; 46 ant. J.-C.) , y la otra ó tal vez laf. 
dos a Augusto (729 de R. ; '25 ant. J.-C.) , no volvie-
ron ya a usarse sino en dos casos excepcionales, entre 
los cuales uno de ellos es cuando el proceso ó causa de-
bia seguirse ante el colegio de los centumviros. En fin, 
posteriormente solo quedó el uso ficticio de ellas en la 
cesion juridica y en sus derivados. 
$. III. SISTEMA DE LAS FORMULAS (formula) O PROCEDI- 
MIENTO ORDINARIO (ordinaria judicia). 
 
       
   
94. Organization del poder jurldlco y judicial bajo el sistema de las for- 
mulas. 
 
       
  
Como magistrados: en Roma los pretores, cuyo nú-
mero se aumentó sucesivamente llegando hasta el de diez 
y ocho en tiempo de Pomponio; los ediles, el pretor de 
la ciudad, el pretor del pretorio. En las provincias, di-
vididas en tiempo de Augusto., en provincias del puebla 
ó del senado, y provincias del emperador (provincia' po-
puli vel senatus; provincia Ccesaris), los gobernadores de 
cada provincia, con los diversos nombres de procónsules, 
propretores, y lugar-tenientes de Cesar  (legati ccesaris), 
presidentes (presides), ó prefectos ; trasladándose en cier-
tas épocas á las principales ciudades de sus provincias, 
estableciendo en ellas su tribunal, y celebrando en 1as 
mismas sesion ó asisias (conventus) ; despues sobre todos, 
fallaba soberanamente y en último recurso el empera-
dor, magistrado supremo; 
Como jueces: el judex ó arbiter dado para cada causa; 
los recuperadores; y el colegio de los centumviros, que 
aunque en decadencia, se conservó hasta el fin de este 
sistema: 
Tal es la organizacion juridica y judicial que debe 
estudiarse en este periodo. 
Una alteracion radical , que entre tantas otras es por 
si sola el signo de toda una revolucion social, consiste 
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en haber extendido entre los ciudadanos el poder de ser 
juez. El privilegio salió de la clase de los senadores. 
Disputado con encarnizamiento por mas de medio siglo, 
desde los Gracos hasta Pompeyo , entre esta clase y lo: 
caballeros (1), el judicium se extendió desde estos dos 
órdenes hasta los demás ciudadanos. Cinco decurias 
listas de ciudadanos llamados á ser jueces , se forma-
ban cada año por el pretor en el foro, en medio del 
pueblo (judices selectí), y se fijaban al público (in albo; 
judices in albo relatí) (2). La primera decuria se compo-
nia de senadores; la segunda de caballeros; la tercera 
de militares; la cuarta y quinta, añadidas la una por 
Augusto y la otra por Caligula, de ciudadanos que pa-
gasen un censo inferior (3) ; estos eran los jueces del 
año. En estas listas se escogian para cada causa. La cla-
se superior se vió privada de su monopolio : la plebe 
emancipada de la justicia patricia ; y el ciudadano, co-
mo podremos decir en el lenguaje moderno , llegó á ser 
juzgado por sus iguales. En las provincias formaron los 
gobernadores listas semejantes. 
El magistrado era siempre único en cada jurisdic-
cion, y el juez en cada causa. Pero el uso de hacerse 
acompañar de asesores, de hábiles jurisconsultos, cuyas 
luces pudiesen ilustrar las dificultades de la causa, llegó 
a tomar una grande extension sobre todo en este perio-
do, durante el cual el derecho llegó á ser una ciencia. 
95. Forma de proceder: fórmulas (formule). 
El simbolo , las palabras y las acciones consagradas 
desaparecieron, siendo reemplazadas por la ciencia del de-
recho. El magistrado , encargado de organizar el judi-
cium, lo hacia posteriormente librando á las partes, des-
pues de los debates juridicos que habian tenido lugar en 
su tribunal (in jure), una fórmula que era el reglamento 
de su litigio. 
(a) Véase nuestra Historia del derecho, pág. 201, en que se halla la indi-
cacion de las diversas leyes judiciales, producto de esta lucha. (2) Senec. de Benefic., ul 7.—Cicer, pro Meat., 43. 
(3 Suet. , Octav. , 32; Caligula, 16 ; y Ca lba, 14. 
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Por esta .fórmula, cuyos elementos por lo demas 
eran propuestos por las partes, cada una en lo que le 
era respectivo, el magistrado revestia al juez de su ca-
lidad de tal, enunciaba, como-por indicacion, la cosa 
de que se trataba y los hechos propuestos por el de-
mandante como base de su  pretension ;--despues , y 
aqui comienza el elemento vital de cada fórmula, de-
termina y precisa la pretension del demandante, que da 
para que se compruebe;---los medios recíprocos de de-
fensa, tanto del defensor cuanto del demandante, que 
tambien ofrece en ciertos casos para que se justifiquen; 
—y en fin , el Orden de condenar ó absolver al defen-
sor, segun el resultado de la prueba ; indicando á ve-
ces estrictamente la condenacion que debia pronunciar-
se , dejando en otras mayor O menor latitud al juez , y 
uniendo en tres casos particulares al poder de condenar 
ó de absolver, el de adjudicar, es decir, de atribuir 
en propiedad por medio de sentencia ciertas cosas á una 
ó a otra de las partes. 
Es preciso partir del principio de que el juez era 
un simple ciudadano, y que no tenia mas atribuciones 
que las que el magistrado le conferia : fuera do los tér-
minos de la fórmula no tenia poder. 
La redaccion de las fórmulas era el punto capital 
del procedimiento, y al que la ciencia juridica aplica-
ba todos sus recursos. Los jurisconsultos mas célebres 
eran consultados por los litigantes y por el magistra-
do (1). El análisis y eneadenamiento de las partes que 
las componian, y la concision y rectitud de los térmi-
nos eran admirables. Cada derecho estaba previsto, aun-
que fuese muy poca la diferencia especial que requirie-
se. Las fórmulas se redactaban antes, se incorporaban 
en la jurisprudencia , se inscribian en el album y se ex-
ponian al público (2). El demandante, ante el tribu-
nal del magistrado (in jure), designaba la que solicita-
ba; sus elementos eran debatidos entre las partes; la fór-
mula acomodada al caso particular, y en fin, expedida 
(i) Val. Max., viii, 2. 
(2) Gay. 4. S. 47.—Cicer., pro Rosc. 8. 
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nis, vel judicii) (1). 
El estudio de las partes de que se componian las 
fórmulas y de sus diversos conceptos, es la clave del 
sistema. Al frente se halla siempre la institucion del jui- 
cio : «JUDEx ESTO. » 
Se cuentan ademas en la fórmula cuatro partes prin-
cipales (partes) : 
1.° La que enuncia , en forma de indicacion , la 
cosa que es objeto del litigio y los hechos alegados por 
el demandante como base de su instancia ; que muestra 
en cierto modo el asunto de que se trata ; por ejemplo: 
«QUOD AULUS AGERIUS NUMERIO NEGIDIO IOMJNEM VEN- 
DIDIT;» llamada por consiguiente demonstratio. Es un 
elemento que puede no hallarse en la fórmula, porque 
podria suceder que no fuese necesaria esta indicacion 
prévia , y que estuviese suficientemente contenida en la 
segunda parte; 
2. ° La que precisa y resume la pretension del de-
mandante, que el juez habrá de justificar, y que por 
consiguiente fija la cuestíon de derecho del litigio, ju- 
ris contentio , segun expresion de Gayo : «SI PARET 	  
etc 	  Si aparece que,» se la llama intentio (de in y 
tendere) Este es el elemento vital de la fórmula que 
nunca puede faltar ;; 
3.° La que dá órden al juez para condenar ó absol-
ver, segun el resultado de su prueba, fijándole, con 
mayor é menor latitud, la condenacion: « CONDEM-
NATO ; 91 NON PARET , ABSOLVITO.» Se llama condemnatio; 
4.° En fin, la que solo se halla accidentalmente (so-
lo en tres fórmulas de accion), la adjudicatio, por la 
que el magistrado confia al juez, independientemente 
del poder de condenar ó de absolver, el de adjudicar á las 
partes, segun sea necesario, la propiedad de las cosas, 
objeto del litigio: «QUANTUM ADJUDICARI OPORTET, JUDEX 
TITIO ADJUDICATO.» 
Toda condenacion en el sistema formulario es pecu- 
(t) I;icer., Part. oyat. 28; pro Catin., 3; De invent., II; in Verr., IV. 66; 
—Asconius, in Verr., 3. 
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niaria. Cualquiera que fuese el objeto del litigio , el 
juez no podia condenar sino á una cantidad de dinero. 
Este es un principio capital y caracteristico, que es pre-
ciso no perder de vista en este sistema. Los procedi-
mientos que servian para evitar las consecuencias de 
este principio, en los casos sobre todo en que la accion 
tenia por objeto hacer reconocer la existencia de dere-
chos reales, son ingeniosos y dignos de atencion (1). 
Fuera de las partes principales (partes) , puede la 
fórmula contener ocasionalmente ciertas partes acceso-
rias (adjectiones). 
96. Sentido de la palabra accion en el sistema formulario. 
Accion significa en este lugar : el derecho conferido 
por el magistrado de reclamar ante un juez lo que se 
nos debe. Asi lo explica la definicion de Celso: «Nihil 
aliad est actio , quam jus quod sibi debeatur, judicio (an-
te un juez) persequendi (2);» ó bien se designa por esta 
palabra la fórmula que se expedia, y por la cual era 
conferido este derecho. 
Con frecuencia por una figura de lenguaje, en que 
se tomaba el efecto por la causa , se aplicaba a la fór-
mula , y por consiguiente á la accion , el nombre de 
judicium, es decir, de la instancia judicial que ella or-
ganizaba. 
Véase cómo estas tres palabras , actio , formula y ju-
dicium , parecian á menudo como sinónimas en el sis-
tema formulario: véase tambien de donde proceden es-
tas diversas expresiones: actionem, formulam ó judicium 
postulare , impetrare , accipere : suscipere, dare , accom-
modare , denegare ; y estos otros términos frecuentes del 
edicto: «actionem , ó judicium dabo ; non dabo.» 
(i) Sobre todo el sistema formulario, véase principalmente á Gayo, 4. s. 32 
y si (2)d Dig. 41. 7. 51. f. Cels. 
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97. Acciones in rem; acciones in personam. 
En la jurisprudencia romana se dividen las accio-
nes en muchas y diferentes categorias : muchas de estas 
divisiones proceden del concepto de la forma. La  inten-
tio, elemento vital de toda fórmula , precisando la pre-
tension del demandante que debe justificarse, es de to-
das las partes formularias la que influye mas en la na-
turaleza de las acciones. 
La principal de las divisiones fundadas sobre esta 
basa es la de las acciones in personam ó in rem. 
La intentio, formulando la pretension del deman-
dante, debe de toda necesidad enunciar todos los ele-. 
mentos esencialmente constitutivos del derecho recla-
mado. 
Mas si se trata de una obligacion , los elementos 
constitutivos , fuera del sugeto activo del derecho , son: 
la persona, individualmente sugeto pasivo; y la cosa, 
objeto del derecho. La intentio deberá enunciarlos á to-
dos tres. La persona del deudor figurará como sugeto 
pasivo : « SI PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO 
DARE , FACERE , PRÆSTARE , OPORTERE» (Si aparece que 
Numerio Negidio deba á Aulo Agerio dar, hacer ó pro-
curar). Se dice entonces que la intentio , ó la fórmula, 
la accion (tomando la parte por el todo) , es in per-
sonara. 
Pero si se trata de un derecho real , no existe nin-
gun sugeto individualmente pasivo; los elementos cons-
titutivos del derecho son una persona , sugeto activo, y 
una cosa, objeto del derecho. La intentio solo enuncia- 
rá estos elementos: «SI PARET IIOMINEM EX JURE QUIRI-
TIUM AULI AGERII ESSE» (Si aparece que tal esclavo sea, 
segun el derecho de los romanos, de la propiedad de 
Aulo Agerio). No hay sugeto individualmente pasivo. 
Solo figura en ella, ademas del reclamante , la cosa, 
objeto del derecho : se dice que la intentio, ó la fórmu-
la , la accion, es in rein. 
Tal es el origen de estas denominaciones. 
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La accion es in personam, cuando una persona fi-
gura en la intentio como sugeto individualmente pasivo 
del derecho. Esto tiene lugar siempre que pretendemos 
que una persona está obligada á darnos, hacernos ó su-
ministrarnos alguna cosa (dare, facere, prcestare, opor-
tere) : 
La accion es in rem, cuando no teniendo ningun 
sugeto individualmente pasivo del derecho, solo figura 
en la intentio, fuera del reclamante, la cosa objeto del 
derecho. Esto tiene lugar siempre que sostenemos que 
nos corresponde una cosa ó un derecho independiente 
de toda obligacion (aut corporalem rem intendimus nos-
tram esse, aut jus aliquod nobis competere). 
El sistema formulario cayó, y sobrevivieron las de-
nominaciones de actio in personam y actio in rem, apli-
cables, no ya á la forma, sino á los diferentes casos 
en que esta forma tenia lugar (1). 
Se vé por esto que es de toda imposibilidad la exis-
tencia de acciones mixtas, que fuesen á un mismo tiem-
po in rem é in personam. Para que esta idea haya po-
dido ocurrirse , ha sido preciso una época en la que ha-
llándose derogadas las formas , y puesto en olvido su 
concepto , estas expresiones hubiesen perdido su verda-
dero significado. 
Las acciones in rem tenian el nombre genérico de 
vindicaciones (vindicationes); y las acciones in personam 
el de acciones propiamente dichas, b alguna vez el de 
condiciones (condictiones) ; expresion sin embargo que al 
principio y en un sentido técnico se reservaba a ciertas 
especies particulares de acciones personales (2). 
(tl Estas expresiones por lo demas no son esclusivamente especiales al caso 
de accion. La expresion in personan designa comunmente una disposicton que 
se aplica en especial á una persona; y la in rein una disposicion general sin 
acepeion de persona.—Se pueden ver usadas en el edicto del pretor: Dig. 13, 
5. 5. S 2. F. U1p-42. 5.12. pr. F. Paul.—Para los pactos: Dig. 2. 14. 21. S. 1. f. Paul. 28 S. 2. f. Gay.; 57. S. t. f. Florent.; 2. 9. 5. pr. f. Ulp.—Para las es-
cepciones: 44. 4. 2. 55. t y 2. f. Paul.—La accion in personan se llama Cam-bien accion personal (personatis actio) en los textos siguientes: Dig. to. 4. 3. S. 3.—Cocj. 8. 19. 2. const. Antonin. (2) Véase sobre todo este punto á Gayo 4. 5. t y sig.—Yo traduzco vindi-
cado por,viudicacion, y vindicare por vindicar, no como palabras de nuestra len-
gua vulgar , sino como términos técnicos para conservar al derecho romano su 
color local. Por lo demas solo po i' corrupcion ha podido decirse en nuestro 
lenguaje vulgar: vreivindicacion de una cosa» por rei vindicatio; .revindicar 
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98. Escepcion (exceptio); réplica, dúplica, triplica, etc. (replicatio, dupli- 
catio, triplicatio); prescripcion (preescriptio). 
Estas son las partes accesorias de la fórmula que lle-
vaban el nombre genérico de adjectiones. 
Formemos sobre todo una idea de la escepcion. Pue-
de suceder que la accion reclamada por el demandante 
deba dársele, porque en la hipótesis de los hechos que 
alega, exista segun el derecho civil; puede suceder que 
justificados por el juez estos hechos, deba pronunciarse 
segun el derecho estricto la condenacion en provecho 
suyo; y sin embargo que el defensor alegue alguna cir-
cunstancia particular , que en caso de ser reconocida 
como verdadera , hiciese inicua tal condenacion ; como 
por ejemplo , si pretende que su promesa la ha dado por 
dolo ó le ha sido arrancada por violencia (Véase pag. 96). 
El pretor en estas circunstancias, para dar al juez la 
facultad de justificar estos hechos y de tomarlos en con-
sideracion , los indica en la fórmula en forma de escep-
cion; es decir, esceptuando y excluyendo de lo que se 
ha fijado en la intentio, el caso en que, por ejemplo, 
hubiese ocurrido dolo, violencia ó cualquier otro hecho 
alegado por el defensor: «SI PARET NEGIDIUM AULO AGE—
RIO SESTERTIUM X MILLA DARE OPORTERE ,» esta es la 
 in-
tentio; y despues la escepcion negativamente concebida: 
«Si IN EA RE NIIIIL DOLO MALO AULI AGERII FACTUM SIT 
NEQUE FIAT (si no ha habido , si no hay ningun hecho 
de dolo de parte de Aulo Agerio)»  CONDEMNATO, etc. 
Alguna vez, aunque muy rara, la escepcion estaba en 
la condemnatio, para limitarla, como en este ejemplo: 
« DUNTAXAT 1N ID QUOD MACERE POTEST CONDEMNATO. »---
Asi la escepcion es , en toda la propiedad etimológica 
de la palabra, una restriccion, una escepcion puesta 
por el pretor , ya á la pretension formulada en la inten-
tio , ya A. la condemnatio (1). 
una cosan por re,n vindicare. La partícula re, destinada á expresar las pala-
bras latinas rei, rein, tiene evidentemente un doble uso. 
(I) Dig. 44. I. 2. pr. f. Uilp. 
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De la misma manera que el magistrado acomoda la 
accion al demandante, acomoda tambien la escepcion 
al defensor. Del mismo modo que el juez se halla en-
cargado por la fórmula de justificar si la accion del de-
mandante es fundada ó no, está tambien encargado de 
justificar si la escepcion del defensor lo es ó no. Asi el 
magistrado decide si ha lugar en derecho á dar ó rehu-
sar la accion ó la escepcion, sin prejuzgar nada acerca 
de su mérito. El juez comprueba si se hallan justifica-
das o no. El primero arregla el negocio en derecho , y 
el segundo lo juzga. 
Por lo demas , toda escepcion que se halle justifica-
da , lleva consigo la absolucion , y para siempre. 
La réplica (replicatio) no es otra cosa que la escep-
cion del demandante contra la del defensor; y lo mis-
mo respectivamente la dúplica (duplicatio) , la triplica 
(triplicatio), etc. 
La escepcion en manos del pretor ha sido un medio 
poderoso de corregir el rigor del derecho civil. Este me-
dio ha penetrado aun en la legislacion escrita, y se han 
visto leyes , senadosconsultos y constituciones imperiales, 
introducir derechos en forma de escepcion. Esta indica-
cion basta para mostrar que la verdadera escepcion del 
derecho romano nada tiene de coman cou lo que hoy 
designamos con este nombre. 
La prescripcion (prtescriptio) es una parte accesoria 
que se ponia al principio de la fórmula con un objeto 
análogo al de la escepcion , aunque con algunas dife-
rencias. Acabó por desaparecer ó por transformarse com-
pletamente en escepcion. 
99. De los interdictos (interdicta). 
El interdicto era un decreto , un edicto expedido por 
el magistrado , en virtud de demanda de una parte, para 
ordenar prohibir imperativamente alguna cosa: «Vim 
fieri veto.
—Exhibeas. — Restituas.» Tales eran las pala-
bras imperativas que terminaban ordinariamente los in-
terdictos. 
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Se empleaban principalmente en las materias que de 
un modo mas especial se hallaban colocadas bajo la ins-
peccion y proteccion de los poderes públicos. En las co-
sas de derecho divino ó religioso, como los templos y 
los sepulcros; y en las de derecho comun ó público, 
como los rios y caminos públicos. 
Pero tambien tenian lugar en los intereses privados 
(rei familiaris causa) , en las causas urgentes por su na-
turaleza, que pueden regularmente producir riñas, y 
que exigen la inmediata intervencion de la autoridad. 
Tales son sobre todo las contestaciones sobre la posesion. 
Si aquel contra quien se hubiese dado el interdicto, 
se sometia a el , el negocio era terminado. Si por el 
contrario en virtud de un motivo cualquiera, se resis-
tiese á acomodarse á el , entonces la contestacien venia 
á ser un proceso ó litigio, que el magistrado enviaba ante 
un juez 6 ante recuperatores. 
El interdicto en este procedimiento es la ley de la 
causa y de las partes, promulgadas para estas por el 
pretor. Ya se verá cuánto se diferenciaba de la accion. 
El interdicto emanaba, respecto del magistrado, de su 
derecho de publicar edictos , y la accion acomodada en 
fórmula á las partes, procedia de su poder de jurisdic-
cion.--El uno era una disposicion imperativa dirigida 
á las partes á fin de evitar el litigio , si se sometian á 
ella, y de hacer ley, si habia contestacion ; la otra era 
un encargo dado al juez de estatuir sobre el litigio que 
se habia originado --El interdicto no reemplazaba la ac-
cion ; antes por el contrario, le daba principio y le ser-
via de base , si, á pesar de pronunciarse el interdicto, 
habia litigio. 
d La causa se hallaba arreglada por leyes ó por edic-
tos generales que formaban una legislacion para todos? 
El pretor daba desde luego una accion. La causa era 
de aquellas para las cuales se ha juzgado útil de hacer 
intervenir cada vez la autoridad imperativa del pretor; 
de suerte que cada una de ellas debe ser arreglada por 
un edicto particular, formando legislacion para esta cau-
sa solamente? El pretor daba un interdicto. El inter- 
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dicto era, pues, un edicto particular , un edicto entre 
dos personas: inter duos edictum (1). Inter dicere es en 
cierto modo inter duos edicere. Jus dicere, addicere, edi-
cere, interdicere, todo esto corresponde á una misma fa-
milia de palabras. 
El interdicto de libero homine exhibendo, garantia 
de la libertad individual, y Orden á cualquiera que de-
tenga un hombre libre de presentarlo inmediatamente: 
«quem liberum dolo malo retines, exhibeas,» que secon-
cedia al momento en virtud de demanda de cualquiera, 
es notable entre todos (2). El Writ de habeas corpus de 
Inglaterra no es otra cosa. 
100. Conocimiento extraordinario (extraordinem cognitio; extraordinaria judicia). 
Cuando el magistrado, en vez de seguir el procedi-
miento formulario, y de enviar el negocio ante un juez, 
creia a propósito estatuir por si mismo, se llamaba es-
ta forma de proceder : extraordinem cognoscere; extraor-
dinem cognitio; extraordinaria judicia; actiones extraor-
dinario. La decision del magistrado tomaba el nombre 
de decreto (decretum) (3). 
En ciertos negocios se seguia siempre esta forma. A 
este lugar corresponde lo relativo á las restituciones in 
integrum (restitutio in integrum) , por las cuales el pretor 
evitaba extraordinariamente á los ciudadanos , á cau-
sa de ciertas circunstancias particulares, las consecuen-
cias de tal O cual acto que les Babia sido perjudicial, 
y los restablecia al mismo punto en que 
 se ballaban antes, 
y como si tales actos no hubiesen ocurrido;—á los ac-
tos de poner en posesion (missio in possessionem bonorum); 
y á las contestaciones sobre fideicomisos, para las cua-
les se habia creado un pretor especial (prcetor ftdeicom-
missarius). Al lado de estos procedimientos se conser-
va como vestigio y como recuerdo de lo pasado , el uso 
(1) Gayo lo llama formalmente edictmn pratoris, 4. 5. 166. (2) Dig. 43. 29. I y sig. (3) Dig. I. 18. 8. f. Julian. , y 9. f. Callistr. 
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de las acciones de la ley, en los casos en que se atri-
buia el juicio á los centumviros, y tambien en alguno 
otro especial (1). 
101. Decadencia del sistema formulario 
Esta decadencia que principió por el uso cada vez 
mas frecuente de la cognitio extraordinaria, llegó á su 
término en tiempo de Diocleciano. Una constitucion de 
este principe (año 29 I.) estableció desde luego en las 
provincias por regla general , lo que solo era en otro 
tiempo un procedimiento extraordinario (2). Posterior-
mente la regla se hizo general para todo el imperio, y 
el sistema de las fórmulas cedió el puesto á los judicia 
extraordinaria. 
PROGEDIJiIENTO EXTRAORDINARIO (judicia extraor- 
dinaria). 
102. El jus y el judicium, el oficio del magistrado y el del juez se con• 
funden. 
El gobierno se hizo imperial (imperium de imperare, 
mandar militarmente). La constitucion de Roma dejó 
de existir. La aristocracia de las familias patricias y la 
delicadeza agitada de la plebe duermen en la historia. 
La poblacion primitiva desapareció bajo una alubion con-
tinua de todos los pueblos. 
Desde Constantino, Roma y el Tiber cayeron ; Cons-
tantinopla y el Bósforo lo reemplazan ; el imperio no es 
ya romano sino asiático. Se divide en cuatro grandes 
prefecturas ; Oriente , lliria , Italia y las Galias; cada 
prefectura en diócesis; cada diócesis en provincias. La 
Italia vino á ser una prefectura! 
Toda la gerarquia de autoridades civiles 6 militares 
procedia de la cabeza suprema y de la voluntad sagra-
da. Las magistraturas no eran ya republicanas sino im-
periales. 
(i) En el caso de la actio damai iafecti. 
(2) Cod. 3. 3. 2. const. Díoclec. 
i 
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El cristianismo era la religion del Estado, y su clero 
se hallaba en este organizado. 
Toda esta revolucion profunda se encuentra tambien 
en el establecimiento del poder judicial, y en la forma d e . 
los procedimientos. 
¿Dónde están los magistrados patricios encargados de 
decir el derecho, y las contiendas entre las clases senato-
rial, y los caballeros y la plebe para ser admitidos en las 
listas de jueces? ¿Dónde están aquellas decurias formadas 
anualmente en el foro, en presencia del pueblo, y fijadas 
públicamente? ¿ Dónde está la ciudad que elegia su ma-
gistrado, y los ciudadanos que elegian su juez en la lïs-
ta anual? 
El rector ó presidente de cada provincia; el vicarius 
ti otro lugar-teniente delegado del prefecto; el prefecto 
del pretorio juzgando las apelaciones, como represen-
tante del emperador (vice sacra) ; y el emperador mis-
mo como recurso soberano;---En un lugar inferior, los 
magistrados locales de cada ciudad con una jurisdiccion 
subalterna, y limitada a una suma determinada. Roma, 
Constantinopla y Alejandria con su diferente organiza-
cion judicial.---Añádase a esto la jurisdiccion fiscal, 
confiada por el principe á gentes especiales ; la juris-
diccion militar, cuyo poder separaron completamente los 
emperadores del poder civil ; y la jurisdiccion eclesiástica 
de los obispos, obligatoria para los clérigos y voluntaria 
para los demás ciudadanos: tal era la organizacion judicial. 
Ya no hay distincion entre el jus y el judicium; ni 
institucion de juez ni redaccion de fórmula para cada 
causa (I). El demandante llama directamente á su adver-
sario ante la autoridad competente, en virtud de denuncia 
presentada al escribano (apttd acta denuntiare; actionis de-
nuntiatio.) El magistrado hacia notificar esta denuncia 
por medio de un portero á la parte citada (2); y juzgaba 
(t) Para recuerdo , y como medio de transicion de un sistema 1 otro , se 
conservó algun tiempo el uso de solicitar, cuando se hacia la denuncia en la 
secretaria, la Fórmula de accion (impetratio actionis), aunque no se pasase á 
un juez. Este uso se derogó por Teodosio y Valentiniano. Cod. Teod. 2 3. I. y 
Cod. Justin. 2. 38. 2. const. Teod. y Valent. 
(2) Cod. Teod. 2. 4. De dcnuntiatione, eel editione rescripti ; particularmen-
te 2. const. Constantin.;-4. 13. I. t. i. coust. Teod.;-15. 14. B. const. Arcad. y 
Honor. 
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la causa, encargado á un mismo tiempo de la jurisdic-
cion y del poder de juzgar. 
Solo los presidentes de las provincias se hallaban 
autorizados, en casos de multiplicidad de negocios 6 de 
ocupaciones públicas, á pasar las causas de menos impor-
tancia á jueces pedáneos (pedanei judices), «hoc est, dice el 
emperador Juliano, qui negotia humiliora disceptant (1):» 
Jueces inferiores, cuya organizacion no nos es bien co-
nocida; que parecen haber sido nombrados por el em-
perador, y agregados en un número determinado á la 
competencia de cada pretorio (2); y cuya jurisdiccion li-
mitó Justiniano á la suma de trescientos sólidos (3). Lo 
que era escepcion vino á ser regla: todos los procedi-
mientos vinieron á ser extraordinarios. 
103. Cambio de carácter de la accion, de la excepcion , y del interdicto 
desde el procedimiento extraordinario y singularmente en tiempo de Jus- 
tiniano. 
La accion no es ya , ni como bajo las acciones de 
la ley, una forma determinada y sacramental de proce-
der; ni como bajo el sistema formulario , el derecho 
conferido por el magistrado de reclamar ante un juez lo 
que se nos debe, ni la fórmula que confiere y determi-
na este derecho. La accion no es otra cosa que el de-
recho , que resulta de la legislacion misma, de dirigir-
se directamente á la autoridad judicial competente, en re-
clamacion de lo que se nos debe 6 de lo que es nuestro; 
ó bien el acto mismo de esta reclamacion. 
La excepcion no tiene ya sentido: no es una res-
triccion y una excepcion puesta por el magistrado al po-
der de condenar conferido al juez: es un medio de defen-
sa que el defensor hace valer de su autoridad ante el 
tribunal. La acepcion por lo demás varió de efecto : no 
lleva siempre consigo, suponiéndola justificada, la ab-
solucion definitiva, pues solo puede proporcionar algu- 
(il Cod. 3. s. De pedaneis judicibus. 2. const. Dioclec. y Maxim.; 5. const. Julian. (2) Novell. 82. C. 1 , que contiene muchos nombramientos semejantes hechos 
por Justiniano, y donde se trata de una constitucion especial de Zenon so-bre este asunto. 
(3) lb. C. 5. 
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na dilacion: lo mismo sucede con la réplica, con la du-
plica y con la triplica; medios reciprocos de defensa. 
Ya no existen interdictos. En los casos en que hu-
biesen sido concedidos por el pretor, hay directamente 
una accion ante la autoridad judicial competente. 
Los nombres se conservan, pero en desacuerdo con 
las instituciones que han variado esencialmente. 
104. Diversas acepciones de la palabra accion. 
Por todo lo que precede vemos el error en que in-
curriria el que diese una sola acepcion a la palabra ac-
tion , que ha variado de sentido con cada sistema de pro-
cedimiento. 
Bajo el sistema de las acciones de la ley, la accion 
es una forma sacramental de proceder ; formas que por 
lo demás tienen una aplicacion mas ó menos general, 
y que no se hallan especialmente determinadas para ca-
da derecho distinto. 
Bajo el sistema formulario, la palabra accion designa 
el derecho conferido por el magistrado, en cada causa, 
de reclamar ante un juez lo que se nos debe, ó bien la 
fórmula que confiere ó fija este derecho , ó bien la 
instancia dirigida al juez, y organizada por medio de 
la fórmula actio, fórmula, judicium, cuyas palabras se 
consideran como sinónimas. Cada derecho, por poco que 
exija una diferencia particular, tenia su fórmula , su 
accion prevista y fija anticipadamente de un modo gene-
ral por la jurisprudencia, y determinada públicamente. 
Cada causa tenia su fórmula , su accion , debatida y re-
dactada especialmente. Cuando se designaban en el al-
bum las acciones que se solicitaban, importaba no equi-
vocarse. 
Bajo el sistema del procedimiento extraordinario , la 
accion no era mas que el derecho, que protedia direc-
tamente de la ley, de reclamar ante la autoridad judi-
cial competente lo que se nos debia: ó tomando la pa-
labra en su acepcion natural y etimológica (de agere 
obrar) , el acto mismo de esta reclamacion: ó tomán- 
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dola bajo el aspecto de la forma, el medio de hacer es-
ta reclamacion.  
La palabra accion , aun bajo el sistema de las fór-
mulas, comprendía en su mas lata significacion, toda re-
clamacion ó defensa de derecho; las acciones propia men-
te dichas, las excepciones, los interdictos y las resti-
tuciones in integrum (1). En este sentido general toma-
ban esta palabra los jurisconsultos, cuando dividian el 
 
derecho con relacion á las personas, á las cosas ó á las 
 
acciones.  
Por último, la palabra accion se aplica aun en los 
 
discursos á la accion oratoria, por medio de la cual se  
expone la defensa de su derecho (2).  
C ONCLUSION. 
Idea general del derecho como ciencia de lo bueno 
 
y equitativo, ó como el conjunto de lo que se halla or-
denado;  
Idea de los derechos , como resultado, como conse- 
cuencias inmediatas de esta ciencia; 
 
Elementos de la generación de los derechos: las per-
sonas, sugeto activo ó pasivo; las cosas, objeto del dere-
cho; los hechos, causa eficiente; y el derecho, ciencia 
 ó 
legislacion , que deduce su conclusion ;  
Las diversas especies de derechos ; 
 
Su reclamacion ó su defensa. 
 
Espuestas estas consideraciones generales, podemos 
 
pasar al estudio detallado de la legislacion y de la ju-
risprudencia.  
(t) Dig. 44. t. I;-44. 7. 37 y st ;—Paul. Sent. t. 7. b. I. 
(2) Cie. pro Flacco; 20;. pro Tall. 6; pro Carvin. 2, 3, 33. 
• 
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JVSTINIINO 
Hack) en 482, fne emperador en 527, murl0 en 565. 
Justiniano , llamado el Grande;  y no considerando 
mas que los acontecimientos de su reinado, dejando á 
un lado al hombre, este titulo no debe considerarse co-
mo usurpado. Su imperio , como lo dice él mismo en 
el preámbulo de su Instituta, resplandeció por las ar-
mas y por las leyes. Pero le sucedió lo que sucede gene-
ralmente á los principes en rededor de los cuales bri-
llan las acciones de una época ilustre. Una especie de re-
accion hace que algunos se complazcan en rebajar á aquel 
que se ensalza con las grandezas de todos los demás; á 
oscurecer el lustre de aquel sobre quien recae la gloria 
de los demás. Se atribuyen las victorias únicamente a 
los generales, las instituciones legislativas á los juris-
consultos , las obras maestras de la poesia y de las bellas 
artes á los poetas y á los artistas; se despoja al jefe 
de la toga imperial, y se busca al hombre bajo la púr-
pura, se le pone al desnudo y se complacen á mostrar 
débil, disforme, pequeño, á aquel que su siglo y la his-
toria han llamado Grande. 
Esta reaccion respecto de Justiniano no ha esperado 
A la posteridad para hacerse sentir. El mismo historió-
grafo de sus guerras, el narrador de sus construcciones 
y de sus edilicios, aquel que llevaba en la comitiva de 
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sus generales, como para recoger los hechos, aquel a quien 
habia mandado dar todos los planes y diseños de su ar-
quitectura, Procopio, despues de haber publicado los ocho 
primeros libros de su historia, en cierto modo oficiales, 
reservó el noveno, llamado el libro de las anécdotas , ó 
la historia secreta , para descubrir , en estilo de libelo, 
los vicios y los crímenes del emperador y de la empe-
ratriz , «á fin, dice, que los que ejerzan despues el po-
der supremo se persuadan con estos ejemplos, de toda la 
execracion que deben merecerle tales atentados;» y el 
testimonio de Procopio no queda aislado, pues vienen á 
reunírsele el de los historiadores contemporáneos ó inme-
diatos a aquella época, como Evagrio, Agatias y Juan 
Zonaras. 
Dicen comunmente que Justiniano pasó desde una 
cabaña de Iliria al trono de Constantinopla ; pero este 
tránsito no fué tan repentino. Nacido en Taurisium, sien-
do su padre Sabatio, y su madre Vicleniza, el jóven 
Uprauda, porque este era el nombre que se le daba en 
lengua slaba, fué educado en Bederina, patria de Justi-
no, su tio materno. Estas dos ciudades se hallaban situa-
das en los confines de Tracia é Iliria, por lo que unos 
le llamaban Tracio y otros Ilirio. Adoptado en cierto 
modo por su tio Justino, que desde soldado habia sido 
sucesivamente tribuno militar , prefecto del pretorio y 
por último emperador , siguió su fortuna y tomó de él 
el nombre de Justiniano, con la terminacion que se usa-
ba en la denominacion de los adoptados. Pasó algun 
tiempo en Italia , al lado de Teodorico, a quien Justino 
le dió en rehenes, siendo prefecto del ejército romano; 
pero inmediatamente despues que este último fué ele-
vado al imperio, volvió a Constantinopla, donde suce-
sivamente revestido del magisterio, del consulado, del 
patriciado, del comiciado y de la nobleza, se vió en fin 
elevado a la esperanza de suceder en la corona imperial. 
En efecto, creado Cesar y asociado al imperio, en las ca-
lendas de abril de 527, en virtud de adhesion forzada 
del senado, segun Procopio, ó á propuesta de aquel cuer-
po, segun otros historiadores, la muerte de Justino, 
®o 
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acaecida cuatro meses despees, lo dejó por único empe-
rador de Oriente , en las calendas de agosto de 527, á 
la edad, segun Zonaras, de 45 años. 
Subió con el al trono de Constantinopla Teodora, que 
habia servido en el Circo y sido ornamento del teatro; 
que habia habitado el ramoso pórtico de prostitucion, el 
Embolum , donde ella misma en señal de expiacion hizo 
edificar posteriormente el templo de San Pantaleon. 
Para casarse con ella, Justiniano obtuvo de Justino su 
tio la abolicion de las antiguas leyes que prohibian las 
nupcias entre las personas de dignidad senatorial y las 
comediantas. La nueva constitucion de Justino estaba 
concebida en términos generales, en un sistema de igual-
dad mas liberal entre los ciudadanos, con objeto de 
abrir un camino al arrepentimiento, y para aplicar los 
principios de la religion cristiana que tiene el perdon 
siempre preparado para los que se arrepienten (I). Jus-
tiniano mismo confirmó posteriormente y en diversas oca-
siones esta constitucion (2). Procopio llama á esto una 
cosa detestable. «Ninguno de los senadores, dice, trató 
de oponerse á ello; y los que poco antes habian sido es-
pectadores de Teodora en el teatro , se prosternaban 
ahora ante ella como esclavos.» Para apreciar bien los 
actos del reinado de Justiniano, es preciso hacerse car-
go del estado del imperio y de la sociedad en el mo-
mento en que subió al trono. 
Los bárbaros dominaban en el Mediodia. Africa y 
España se hallaban en poder de los vándalos y godos; 
las Galias, entre los francos, borgoñones y visogodos; 
Italia en el de los ostrogodos , y las demás partes de 
Occidente en el de otras bandas de bárbaros. El imperio 
de Constantinopla subsistia solo, conservando tódavia el 
epiteto de Romano, que debió perder con Roma para to-
mar el de Griego. En sus limites asiáticos se hallaban, 
entre otros enemigos , los persas que aprovechándose, pa-
ra reparar sus desgracias, de la ruina de un imperio y de 
• i': Cod. :,. 1. I)e nuptüs , Mltsl. 23. 
.. Nor. 89, cap. 15.—Nov. 117, cap. It. 
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las turbulencias de otro, habian llegado a hacerse temibles. 
De las costumbres originarias de Roma solo queda-
ban en Oriente algunas palabras, algunos recuerdos, y 
muchos vicios: el griego era la lengua entendida gene-
ralmente; el latin casi se hallaba olvidado en el uso vul-
gar. Las disputas religiosas y del circo agitaban todos los 
ánimos. Las nuevas opiniones religiosas, propuestas por 
unos y combatidas por otros, hacian que todo el im-
perio resonase con el clamor de las discusiones teológicas, 
y dividian á los cristianos en muchas sectas, los ortodoxos, 
los hereges, eutiquianos, adrianos y otros, todos reuni-
dos para hacer la guerra a los judios é idólatras. Los 
colores que en el circo tomaban los caballeros que se 
disputaban el premio. dividian la ciudad en cuatro fac-
ciones: los blancos, los rojos, los azules y los verdes. 
Estos dos últimos principalmente exaltaban los ánimos con 
sus rivalidades en tiempo de Justiniano. Esta division, 
que debió su origen á una causa trivola, llegó á ser su-
cesivamente una division politica ardiente y envenenada. 
Justiniano sufrió el influjo de este estado de la so-
ciedad. Sus leyes y persecuciones contra todos los que no 
eran cristianos ortodoxos; la matanza que decretó de to-
dos los judios samaritanos que se habian sublevado en 
Palestina ; el ardor con que abrazó el partido de los 
azules contra los verdes; los resultados funestos que pro-
dujo mas de una vez esta preferencia, y por último la 
terrible sedicion de los verdes, de que estuvo en peligro 
de ser victima , fueron consecuencias deplorables de tan 
funesto influjo. La sedicion que acabamos de mencionar 
ocurrió en 532, y se complicó con otras consecuencias 
de diversas causas: principió por la exasperacion de los 
verdes ; se le agregó el descontento del pueblo por las 
exacciones de Juan , prefecto del pretorio, y de Tribo-
niano, a la sazon cuestor; al fin se resumió en la ten-
tativa de volver a colocar en el trono a la familia de 
Anastasio, el penúltimo de los emperadores. Toda Cons-
tantinopla parecia sublevada; los senadores unidos al 
pueblo; Justiniano sitiado en su palacio, y el nuevo em-
perador Hipatio, sobrino de Anastasio, proclamado en 
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el circo , cuando Belisario , que acababa de llegar de 
Persia con sus soldados, y Mundo, gobernador de Iliria, 
con un cuerpo de hérulos , penetraron en el recinto que 
inundaba el pueblo. Mas de treinta mil personas, se-
gun testimonio de los historiadores, perecieron en es-
ta jornada, y dos sobrinos de Anastasio , Hipatio y 
Pompeyo, fueron por órden de Justiniano decapitados y 
sus cuerpos arrojados al Bósforo. 
Las guerras, las construcciones arquitectónicas y las 
leyes forman las tres grandes categorías de los actos de 
Justiniano ; los trabajos que en estos tres puntos ordenó, 
suponian igual esfueso y no se embarazaban unos á 
otros. 
Con Belisario, el primero de los generales de Jus-
tiniano, volvieron a aparecer soldados, la disciplina, el 
valor, la osadía y los triunfos. Aun no se habian pro-
mulgado la Instituta y el Digesto, cuando el reino de 
los Vándalos, se habia arruinado en Africa, y este pais 
unido de nuevo al imperio como prefectura, se dividia 
en diócesis y provincias,, y recibia en 533 us prefecto, 
rectores y presidentes. 
Mas Justiniano que en el encabezamiento de sus le-
yes se habia hasta entonces contentado con los epítetos 
vulgares de plus, feliz, semper augustus, al publicar su 
Instituta, recargó su nombre con los títulos ó sobrenom-
bres de Alemanicus, Gothicus, Francicus, Germanicus, 
Alanicus, Vandalicus, Africanus, y otros muchos aun de 
los que la mayor parte no le correspondian. 
A Africa sucedió en breve Sicilia, á Sicilia Italia, 
hasta que en fin los godos abandonaron á Roma, cuyas 
llaves fueron enviadas á Constantinopla como una pren- 
da de sumision. Ocupadas alternativamente por los bár- 
baros y por los ejércitos de Justiniano las ciudades de 
Italia, no se hallaban aun definitivamente reconquistadas. 
El eunuco Narses que sustituyó á Belisario , no era 
indigno de este honor. Terminó gloriosamente la obra 
de su antecesor, y entregando toda Italia al imperio de 
Oriente, recibió con el tituló de Exarca el mando de estos 
paises, y se estableció en Rábena que eligió para ca- 
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pital de su exarcado. En cuanto al viejo Belisario, habia 
caido en desgracia, acusado de conspiracion, y habia si-
do despojado de sus honores y dignidades; pero reinte-
grado, aunque demasiado tarde, murió á poco, y la poe-
sta y la pintura se apoderaron de sus desgracias, exor-
nándolas con todas las maravillas de sus ficciones, pre-
sentándole con los ojos quemados por el fuego y cerrados 
para siempre á la luz, pidiendo á los transeuntes, con 
su casco en la mano, y conducido por un nííio, un óbo-
lo de limosna para Belisario. De este modo la tradicion 
poética ha imputado á Justiniano un crimen que no ha-
bia cometido. 
Sus guerras contra los persasefueron menos felices 
en sus resultados que las de Africa é Italia. Compró 
muchas veces la paz á Chozroes, el que despues (le li-
brado el dinero, renovaba inmediatamente sus ataques; y 
acabó por hacer el imperio anualmente tributario de los 
persas en una suma de 500 libras de oro. Semejantes tri-
butos fueron concedidos á los hunos, á los ábaros, á los 
sarracenos y otros bárbaros, para obtener la paz ó sus 
servicios militares. No es Procopio el único que lo acu-
sa por estos tributos como cosa ignominiosa y funesta 
para el imperio; Juan de Epifanio, Menander y otros 
muchos historiadores le hacen el mismo cargo. 
En cuanto á los trabajos de arquitectura (le Justinia-
no, han suministrado á Procopio asunto para una obra 
especial (de cedificiis). No habia, segun dicen, casi nin-
guna ciudad en que no hubiese hecho construir algun 
magnifico edificio; ninguna provincia , en que no hu-
biese edificado ó reparado alguna ciudad , algun fuerte, 
í^  ^algun castillo. A él se debe la construccion de Santa-
Sofia, templo cristiano transformado en mezquita por 
Mahometo II, con que todavia hoy se enorgullece la ciu-
dad del islamismo , y cuya magestuosa bóveda ha servi-
do de modelo á las de Venecia , de Pisa y de San Pedro 
de Roma. «¡Salomon, te he vencido!» dijo Justiniano, 
cuando se acabó el templo de Santa-Sofia; y se dice que 
en efecto hizo esculpir en él la imagen del gran rey de 
Jerusalen , triste y abatido , al contemplar la basilica y 
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como si deplorase que su templo habia sido excedido. 
Pero las magnificencias y prodigalidades arquitectónicas 
de los principes se compran con el dinero y con el sudor 
de los pueblos. Justiniano agobió al imperio con impues-
tos, y recurrió á todos los medios del poder impe-
rial aniquilando al Estado , á las provincias , á las ciu-
dades y á los particulares , «y las masas de oro y de 
plata acumuladas de todas maneras, dicen los historia-
dores, las agotaba diariamente : ya en tributos para los 
bárbaros, va en edificios.» 
Las obras legislativas de Justiniano ban contribuido 
mas que sus guerras y,sus edificios á inmortalizar su nom-
bre. Desde que en tiempo de Alejandro Severo se inter-
rumpió la série de los hombres ilustres que con sus 
obras habian introducido la luz y el raciocinio en la ju-
risprudencia, no volvió a aparecer ningun gran juris-
consulto. El estudio ele las leyes no habla quedado en-
teramente abandonado, pero no habia producido mas 
que hombres comunes, que limitándose á seguir los es-
critos que hablan dejado los prudentes y las constitucio-
nes promulgadas por los emperadores, dirigian los ne-
gocios ante el magistrado (adrocali, logati), 6 daban lec-
ciones de derecho (antecessores) en las escuelas públicas, 
entre. las. cuales sobresalian las de Constantinopla y Veri-
ta. No eran en cierto modo, para usar la expresion de un 
poeta, sino la sombra y los espectros de los jurisconsultos 
antiguos. Por lo demás los plebiscitos de la antigua Roma, 
los senadoconsultos, los edictos de .los pretores, los mu-
chos libros de los prudentes, los códigos de Gregorio, 
.Ilermógene "s y Teodosio, las constituciones de todos los 
emperadores que les sucedieron, .todo esto acumulado, 
confundido y lleno de contradicciones formaba un ver-
dadero caos` legislativo. Este caos se propuso iluminar la 
• legislation de/Justiniano. Entre todos los, jurisconsultos 
de quo se valió para esta obra, se distingue principal-
mente Triboniano ó Tribuniano, que dirigió casi todos 
los trabajos. Asi publicó sucesivamente Justiniano, el 
Código, las cincuenta Decisiones, el Digesto o Pandectas, 
la Instituata, la nueva edicion del Código, y en fin, 
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las diferentes novelas , cuya reunion forma lo que se lla- 
ma el cuerpo de derecho de Justiniano. Organizó tambien  
la enseñanza del derecho y la institucion de las escwlas.  
El emperador no sobrevivió largo tiempo á Belisa-
rio : murió en 565 á la edad de cerca de 84 años, ha-
biendo reinado 39.  
Hubo un tiempo, cuando era general y se hallaba  
floreciente el estudio de las leyes en Europa, en que do-
minaba la mania de vituperar ó defender la memoria de  
este emperador, y en que los historiadores y juriscon-
sultos se hallaban divididos en dos sectas, los justinia-
nistas y los anti-justinianistas. Montesquieu no se libró  
de este contagio: «La mala conducta de Justiniano, dice,  
sus profusiones, rapiñas y vejaciones, su mania de edi-
Scar, de variar y reformar, su inconstancia en los pro-
yectos, su reinado duro y débil, que llegó á ser mo-
lesto por su prolongada vejez, fueron desgracias efecti-
vas, mezcladas con hechos inútiles v con una gloria va-
na.» Casi viene á. ser este un resúmen lacónico de las  
acusaciones de Procopio, Evagrio (1), Agathias y Juan  
Zonaras.  
Crédulo en las lisonjas, decia, por medio de Tribo-
niano, segun testimonio de un autor contemporáneo, He-
sychio Milesio, que vivo seria arrebatado al cielo. Mas en  
el lenguaje oriental é hiperbólico de muchas de sus cons-
tituciones, vemos á sus súbditos autorizados d invocar su 
eternidad, á su boca como una boca divina, y á sus le-
yes corlo oráculos divinos y soplos de la divinidad (2), 
huellas sin duda de la adulacion de Triboniano. Avido  
de inmortalidad, imponia su nombre á todo, hasta á la 
soberbia columna de Teodosio el Grande, de la que hi-
zo arrancar la estátua de plata para colocar la suya.  
En toda la superficie del imperio se cuentan diez y nue-
ve ciudades que recibieron su nombre: la fortaleza de  
Mysia , el puerto de Bisanzio , el palacio imperial , la  
diadema, la letra J , sus libros de derecho, los estu-
diantes de las escuelas, mas de doce magistraturas, al- 
       
       
       
       
      
     
(,) EvAoluo, lib. 4, cap. 29 y at. (2 	 Cod. 11. 9. 2.-1. 17. t. S. B. 
  
        
JWS1J41/040. 	 167 
gunos cuerpos de la milicia; todo esto se llamaba Jus-
tinianeo. 
La misma prodigalidad se observaba respecto de 
Teodora ; y sin eluda en esta parte el servilismo de los 
cortesanos asiáticos lisonjeaba el orgullo del emperador 
y de la emperatriz. «Cuando Justiniano tuvo el imperio, 
dice Juan Zonaras, no hubo un poder solo sino dos, 
porque su mujer mandaba no menos sino mas que él.» 
En mas de una ocasion le cedió el cetro, que él debia 
empuñar, dando leyes á su instancia, y citándola en sus 
constituciones como un consejo que lo auxiliaba en el go-
bierno: los titulos, los triunfos , las inscripciones en los 
monumentos públicos , y hasta el juramento de los em-
pleados, eran comunes tanto á una como á otro. 
Justiniano se preciaba de estar versado en el estu-
dio de la filosofía, de la teologia , de las artes y de las 
leyes: decidía las controversias teológicas, trazaba el pla-
no de sus monumentos y revisaba sus leyes. El proyec-
to que concibió el mismo de reformarlas y reducirlas á 
códigos, aunque tomado de ensayos anteriores, basta pa-
ra hacer honor á su inteligencia legislativa. Tuvo el mé-
rito de perseverar en su propósito, y de llevar á cabo 
esta gran obra. 
Los jurisconsultos y principalmente los de la escuela 
histórica lo han acusado amargamente porque en su cuer-
po de derecho, mutilando sin respeto á los antiguos au-
tores, desfiguró sus opiniones y las de los emperadores. 
¿Hacia esto como historiador ó como legislador? ¿Debia 
ofrecer á sus súbditos un cuadro de la ciencia del de-
recho antiguo, ó debia darles leyes? Es menester no juz-
gar de las cosas con relacion á nosotros, en quienes no 
soñaba Justiniano, sino con relacion á los habitantes de 
Constantinopla y del imperio. Por otra parte para ser 
justo, no debemos acusar al cuerpo del derecho de Jus-
tiniano, sino á la barbarie, de la pérdida de los manus-
critos de los antiguos monumentos del derecho. 
La mayor parte de las alteraciones legislativas que 
introdujo Justiniano son muy buenas con relacion á la 
época: no se trataba ya de Roma, de las instituciones 
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aristocráticamente republicanas , del derecho estricto y 
rigoroso: separando á un lado lo que para Oriente so-
lo eran entonces sutilezas inútiles, creó muchos sistemas 
Iras naturales y por lo mismo mas sencillos y confor-
mes á las reglas de equidad. No dejó mas que algunas 
huellas de lo que se llamaba el derecho estricto; y en 
una novela acabó por borrarlas enteramente , destruyen-
do lo que habia en otro tiempo de mas caracterictico 
en este derecho, como la composicion civil de las fami-
lias y los derechos correspondientes á esta composicion 
Refirió esta parte esencial del derecho civil á la obser-
vacion del parentesco natural y de los vinculos de la 
sangre. Su legislacion sobre esclavos y emancipados f il o 
igualmente dulce y cristiana. 
Importa observar una cosa, y es que el cuerpo de de-
recho de Justiniano no fué recogido, compulsado y ar-
reglado por los bárbaros en sus establecimientos euro-
peos , sino los escritos de los antiguos jurisconsultos ro-
manos,
' 
 las constituciones del código Teodosiano, de 
donde se sacaron la ley romana de los visogodos y la ley 
romana de los borgoñones. Solo estudiamos en nues-
tras escuelas las leyes de Justiniano. Y sin embargo no 
son aquellas leyes las que se descubren en los primeros 
tiempos de la formacion de nuestra monarquía. Pero en 
la edad media, cuando el estudio del derecho romano 
se propagó en Europa, se aplicó aquel al cuerpo del dere-
cho de Justiniano, y seguramente que la legislacion de éste 
emperador, nias natural y humana, ejerció entonces so-
bre la civilizacion europea un influjo que no habia po-
dido tener el derecho sutil y opuesto á la naturaleza, 
que le habia precedido. 
Con todo las ideas de innovacion de Justiniano fueron 
llevadas demasiado lejos. El código que modificaba al 
digesto, y la instituta, las novelas que modificaban al 
código, y reciprocamente se destruian, introdujeron en 
la legislacion una Iluctuacion siempre funesta , que ha 
servido de fundamento á la acusacion dirigida á Justinia-
no, de haber tenido parte en el tráfico infame de Tribo-
niano, vendiendo á peso de oro los juicios y aun las leyes. 
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En suma, Justiniano ha sido un emperador, guer-
rero, arquitecto y legislador de sus guerras nada ha 
quedado; de su arquitectura, solo algunos monumentos;  
pero sus leyes han rejido al mundo, y forman toda'via 
la basa de laslegislaciones europeas.  
En último término, la guerra: mas adelante las artes;  
y en el primero las instituciones!  
INST gri^ ^^ i`Lf "®v A S. 
Institutas: tal es la traduccion que se hace comun-
mente á la palabra latina instituciones, que los juris-
consultos romanos daban con mucha frecuencia por ti-
tulo á sus tratados elementales de derecho. Ferriere ha  
disertado largamente en su historia del derecho (capí-
tulo 23) sobre esta materia (1).  
Hay 'pocas personas que por Institutas b Institucio-
nes, entiendan otra cosa que la obra promulgada por el  
emperador Justiniano; sin embargo debe generalizarse el 
 
sentido. La denominacion de Institute formaba un titu-
lo consagrado en jurisprudencia romana para indicar los  
tratados en que se explicaban de un modo fácil y metó-
dico los principios y los elementos del derecho ; esta 
 
clase de obras se encuentra en el buen siglo de la 
 
ciencia que empieza con Adriano y acaba con Alejan-
dro Severo. Los mas ilustres jurisconsultos no desdeña-
ron de escribirlos y de iniciar 'en los primeros conoci- 
(i) Hemos omitido algunas lineas, cocho inoportunas para nosotros, en que  
el autor hace varias reflexiones sobre la traduccion mas propia que en fran-
cés debe liacerse de la palabra latina institutiones, pues se usan casi indis-
tintamente instituts é institutes. La segunda denomivacion se hallaba reci-
bida en el Norte de Francia, donde todav;a. se conserva; y la primera se ha 
 
usado y se usa todavía en los paises donde reinaba la ley. romana. Entre nos-
otros se asan indistintamente Institutas é Instituciones, y aun el singular Lis-
tituta para expresar alguna en particular. La palabra Institutas podrá haber  
sido tomada del francés o del latin corrompido de la edad media; la palabra  
Instituciones procede inmediatamente del latin, y por eso es de mejor ley  
para ser admitida entre nosotros, mucho mas en el lenguaje cientifico. Pero 
 
no podemos dejar de observar, aunque dando la preferencia A esta última 
que ambas denominaciones se han hecho vulgares eh las escuelas. (N. del T.) 
Toro t. 	 22 
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mientos de las leyes á los que se dedicaban a su estudio. 
Las Instituciones de Justiniano no fueron mas que una 
imitacion , y las mas veces una copia de las que las 
habian precedido. Las Instituciones , cuya existencia ha 
llegado a nuestra noticia, corresponden todas al periodo 
de 70 años, que separa el reinado de Antonino Pio del de 
Alejandro Severo, y son las siguientes; 
Instituciones de Gayo , compuestas de cuatro libros 
con la denominacion de comentarios; 
Instituciones de Florenlino, en doce libros; 
Instituciones de Calistrato, en tres libros; 
Instituciones de Paulo é Instituciones de Ulpiano cada 
una en dos libros; 
Y en fin las Instituciones de Marciano, que compren-
dian diez y seis libros. 
Estas son las instituciones romanas que han teni-
do origen en Italia, en las orillas del Tiber, en la ciu-
dad romana. Las Instituciones de Justiniano, que apa-
recieron trescientos años despues, son verdaderamente ins-
tituciones bisantinas, nacidas en el suelo asiático, á ori-
llas del Bósforo, en el palacio imperial de Constantino-
pla. El observador ilustrado no dejará de advertir la di-
ferencia de origen, de pueblo y de civilizacion. De todas 
estas instituciones, solo las primeras y las últimas, es 
decir , las de Gayo y las de Justiniano, han llegado a 
nosotros: en cierto modo forman el principio y la es-
tremidad inferior de la escala. Su comparacion nos per-
mite apreciar la transicion que de un intervalo á otro 
se verificó en las costumbres é instituciones. 
En cuanto á las demás solo las conocemos por frag-
mentos que se encuentran en diversos pasages del Diges-
to de Justiniano. 
Las Instituciones de Gayo habian sufrido la suerte 
comun; y este jurisconsulto, cuyas obras solo conocía-
mos por su titulo y por algunas citas, se hallaba con-
fundido en la multitud ilustre de los prudentes, sus con-
temporáneos, hasta que una feliz casualidad descubrió 
su obra; y despues de diez siglos de tinieblas, de re-
pente las hizo aparecer 4 la luz pública, 
• 
• 
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Los bárbaros que se hablan establecido en el Medií-
dia de las Galias, los visogodos, habian inserto en su 
coleccion oficial de leyes romanas, á la que se ha dado 
el nombre de breviario de Alarico, algunos fragmentos, 
y mas comunmente un análisis mutilado de sus institucio-
nes. Los jurisconsultos de la escuela de Cujacio, y princi-
palmente su ilustre discipulo Pithú , sacaron estos frag-
mentos y estos análisis, y los reunieron y publicaron en 
un volúmen ; esto era todo lo que poseíamos con el nom-
bre de, Epitome de las Institueiones de Gayo. 
Sin embargo, las verdaderas instituciones habian s o-
brevivido: la edad media las habia poseido en multi-
tud de manuscritos. Uno de estos manuscritos se halla-
ba en Italia. Un fraile, en tiempo de la barbarie eur o-
pea, lava y raspa un pergamino, sobre el que escrive 
una obra sagrada, las epístolas de San Gerónimo; este vo-
lumen ocupa un lugar en la biblioteca del convento, y 
muchos siglos despues en 1816 el cabildo de Verona lo 
poseia. 
Alli lo reconocieron dos ilustres alemanes , Niebouhr 
y Savigny. Despues de reiteradas tentativas se consi-
guió poder descifrar el antiguo manuscrito, y presen-
tar al mundo sabio casi en su integridad las verda-
deras Instituciones de Gayo. «Este descubrimiento, ha 
dicho con razon M. Hugo en la historia del derecho ro-
mano que dió á la Alemania, ha colocado la ciencia 
histórica del derecho remano en urna situacion en que 
no se ha visto todavía ningun ramo análogo de los c o-
nocimientos humanos; cual es la de tener a su dispo-
sicion una de las mejores fuentes, que de improviso ha 
aparecido, y en la que no habia podido beber ninguno de 
los autores que han escrito hasta nuestros dias.» 
Las Instituciones de Gayo se refieren á los tiem-
pos de Antonino Pio y de Marco Aurelio; en que vivió 
su autor : este punto es incuestionable. El derecho de 
aquella época se encuentra en ellas espuesto sin la me-
nor alteracion , y en toda su pureza, tal como se halla-
ba entonces: y las revelaciones que comprende no se apli-
can solo al derecho , sino que se extienden a las cos- 
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lumbres, á las instituciones , y en una palabra , á la so-
ciedad de aquellos tiempos bajo casi todas sus faces in-
teriores y exteriores. 
. En cuanto á las Instituciones de Justiniano (que 
tornaron en el bajo imperio la denominacion mas recien-
te de Instituta en vez de Instituciones, y aun simple-
mente elemento), corresponden á una sociedad absoluta-
mente diversa. El emperador habia .ya promulgado el 
código de las constituciones imperiales: habia hecho que 
se diese principio al trabajo de las Pandectas ó Diges-
to que adelantaban rápidamente, cuando dispuso la for-
macion de sus instituciones, que fueron sacadas, como él 
mismo dice, de todas las antiguas, y sobre todo de las 
de Gayo. En efecto hoy que podernos compararlas en-
tre si , vemos que las Instituciones de Justiniano fueron 
en cierto modo calcadas sobre las de Gayo: la distribu-
cion de materias es una misma, y una infinidad de pa-
sages son idénticos en ambas. 
Redactadas bajo un mismo plan, están divididas en 
cuatro libros, como las de Gayo en cuatro comentarios; 
pero el emperador vé otro motivo para dividirlas asi; 
habia, segun sus propias expresiones, dividido el Diges-
to en , siete partes , «en consideracion ir la naturaleza y 
armonía de los nimmeros;» divide, pues, las Institutas en 
cuatro libros , para que se encuentren los cuatro elemen-
tos 
 de la ciencia. Se vé el arte cabalístico en un caso, 
y en el otro un juego de palabras. 
Las instituciones , cuya redaccion se habia termina-
do inmediatamente, fueron confirmadas por el empera-
dor el 22 de noviembre de 533 , asegurando él mismo 
haberlas visto y releido. La confirmacion del Digesto se 
verificó un mes despues, el 16 de diciembre; pero estas 
dos obras recibieron ambas su sancion legal en la mis-
ma época (30 de diciembre de 533) .. 
«Esta obra, ha dicho M. Dupin , hablando de las 
Instituciones de Justiniano, ofrece un doble carácter: es 
un texto de leyes, pues fué promulgado por un legisla-
dor, y es al mismo tiempo un libro elemental, porque 
Justiniano ordenó • que se compusiera precisamente para 
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facilitar la enseñanza y estudio del derecho. Era el libro 
de los maestros que debian enseñarlo, y el de los alum-
nos que debian aprenderlo. De aqui procedieron todos los 
esfuerzos de los jurisconsultos, doctores y maestros para 
exponer su sentido é interpretar todos sus términos.» 
Estos esfuerzos principiaron con las mismas insti- 
tuciones. Teofilo, profesor de derecho en Constantinopla, 
y uno de los tres redactores de las instituciones, publi-
có de ellas una paráfrasis griega; escrito muy estima-
ble, cuya autenticidad no puede hoy ponerse en duda, y 
cuyo origen contemporáneo lo coloca entre los monu-
mentos del derecho (1), Despues el número de los comen-
tarios de las Instituciones se aumentó de tal modo, que 
formarian la carga de muchos camellos, como decia muy 
oportunamente Eunapio, hablando de los escritos de los 
jurisconsultos romanos. Por eso en 1701 se publicó una 
obra que tenia por titulo: De la deplorable multitud de 
los comentarios de las Instituciones. 
Por lo que á mi toca he venido á añadir algu-
nos nuevos volúmenes á la carga del camello: si se me 
acusa de inconsecuencia , responderé que por efecto del 
establecimiento de nuestra legislacion nacional y de los 
nuevos descubrimientos de textos, me ha parecido que 
la enseñanza del derecho romano debia experimentar en 
Francia una completa transformacion. Ya no debe-
mos estudiarle escolástica , sino históricamente. Ha en-
trado para nosotros en  . el dominio de la ciencia histó-
rica. 
Las Instituciones en general, como obras elementa-
les, que presentan una division mas metódica, una ex-
posicion mas sencilla, y explicaciones breves y claras 
sobre la totalidad del derecho, son a propósito para 
formar la basa de este estudio. Pero estudiar las Institu-
ciones de Justiniano aisladamente y como ley (nnica co-
sa que se hacia en los intiomerables comentarios ante-
riores á nuestra época), serió un absurdo y un trabajo 
inútil y miserable. 
Publicado por Fabrot con una traduction laina al lado. Paris, *635, eu 
i 1, recomiendo su lectura. 
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Las Instituciones de Justiniano no pueden ya sepa-
rarse de las de Gayo: en estas hallamos la nacionalidad, 
la actualidad del tiempo de Marco Aurelio; y en las 
otras, la nacionalidad y actualidad del tiempo de Justi-
niano; llenando despues los intervalos que las han pre-
cedido ó que las separan con restos de monumentos le-
gislativos que han llegado hasta nosotros , nos es posi-
ble reconstituir en sus diversas edades la antigua so-
ciedad romana. 
La verdadera inteligencia de la historia de la lite-
ratura y de la legislacion de aquel pueblo que se lla-
mó el pueblo rey, se halla en el fondo de estos estu-
dios. Y para nosotros, jurisconsultos, hay tambien, con-
tinuando la sucesion histórica, alguna cosa todavía mas 
importante que descubrir: la generacion de nuestro ac-
tual derecho civil. 
ARGUMENTO 
DE LAS 
INSTITUCIONES DE JUSTINIANO. 
Un preámbulo que contiene en cierto modo la san-
cion, é indica el carácter y objeto de las instituciones. 
Se dividen estas en cuatro libros: 
El libro 1.° expone algunas nociones generales so-
bre la justicia y el derecho y trata de las personas. 
El libro 2.° trata de las cosas; medios de adquirir 
los objetos particulares ; herencias testamentarias , lega-
dos y fideicomisos. 
El libro 3.° trata de las herencias abintestato y 
otras sucesiones universales; y de las obligaciones que 
proceden de un contrato ó cuasi-contrato. 
El 4.° libro de las obligaciones que proceden de un 
delito 6 cuasi-delito, y de las acciones. 
Se vé que la distribucion de cada libro correspon-
de mas bien á una distribucion igual que á la natura-
leza especial de las materias ; y que fuera del primero, 
estos libros se mezclan unos con otros en cuanto á los 
puntos que tratan. 
Considerándolos en su totalidad, la clasificacion pa-
rece que corresponde á la establecida en la jurispruden-
cia romana, segun la cual todo el derecho se refiere á 
las personas, á las cosos y á las acciones. Pero como es- 
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te análisis de los elementos del derecho es incompleto, 
queda fuera de este cuadro un cierto número de ma-
terias, cuya colocacion no se comprende bien. 
La escuela alemana está dividida en dos sistemas so-
bre la clasilicacion general del derecho. 
El uno se atiene á la division tripartita de personas, 
cosas y acciones, con algunas alteraciones de un autor á 
otro, respecto de la distribucion detallada de las mate-
rias en cada uno de los miembros de esta division. 
En el otro método, que es el predominante, se presen-
ta : lo primero una parte general para la exposicion de 
los principios generales. En segundo lugar, una parte 
especial, que se divide , salvas algunas ligeras diferen-
cias de un autor á otro : 1.° en derecho relativo á las 
cosas ó derechos reales: 2.° en derecho de las obligacio-
nes, ó derechos personales: 3.° en derechos de familia, 
de donde proceden derechos reales y personales: y 4.° 
en derecho de sucesion , que tambien hace adquirir de-
rechos reales y personales. 
EXPLICACION HISTORICA 
DE 
LAS 1NSTITRIONES DE JLSTINIANO. 
PROOI: âIIU11 	 PREAMBULO (I) 
DE LAS 
INSTITUTIONUM D. JUS77NLáNI. INSTITUCIONES DE JUSTINIANO. 
(IN NOMINEDOMINt 
	
(EN EL NOMBRE DE N. S. J. e.) 
Imperator Cæsar Flavius Justinia- El emperador César Flavin,,Jus. 
nus , Alemannicus , Gothicus, 	 tiniano , Alemanico , Gótico, 
Francicus, Germanicus , An- 	 Fraocico, Germanice, Antico, 
tieus, Alanieus, Vandalicus, 	 Alan:co, Vandálico, Africano, 
Africanus, Pius. Felix. Indy 
	
Pio, Feliz, Glorioso, vencedor 
. tus, victor ac triuutphator, sein- 	 y triunfador, siempre Augusto 
per Augustus, cupidæ legum 	 à la juventud que desea estu 
juventuti. 	 diar las leyes. 
Leyendo las diversas constituciones de Justiniano, que 
ordenan la redaccion del primer ct i tl,igo, su confirmacion 
y la composicion del Digesto, no se ven en seguida del 
(t) Me parece imposible tradur - ir la palabra Procrrnium de una manera digna 
de las leyes; pusuoes ni prefacio, ni introduccion, ni prologo, ni prelimi-
nar, ni preambulo. No se m: ocurre ninguna palabra á propdstto. Es la parte 
de las leyes destinada á.bacer su elogio y á recomendar su estuçyyo. ejceror, 
siguiendo la 'opinion de Platon,'la. considera como indicpenS81ik trf en su 
Tratado de las leyes no•deja de de}iir: lXt i'ir d- ctissi,nua fecit Plaattpp+.rs, ui 
nriái credo esse faciendum, rú priusquam ipsam legem reoitent,' de "efkk legiá, 
laude dicarn; t entonces empieza estos elogios y estos consejos al 8n de los 
cuales añade: )latees le,gis proamium, Sci calm koc appellat Plato. (CLC., D. 
 kg., lib. 2.) 
ToMo 1. 23 
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nombre de este emperador sino los títulos comunes de 
Augusto, ó bien Pio, Feliz, etc. En la constitucion que 
tenemos aqui, es donde Justiniano por la vez primera 
toma los muchos y enfáticos epítetos de Africano, Yan-
ddlico , Gótico, etc. Esto debe atribuirse á que Belisario, 
conduciendo bajo los muros de Cartago los soldados del 
imperio, y dispersando á los vándalos y sus auxiliares, 
acababa de destruir su reino en Africa, y de reducir 
este pais al estado de prefectura imperial; y Justiniano 
se apresuró á unir 
 su nombre el de los principales 
pueblos bárbaros, comprendiendo entre ellos algunas na-
ciones que sus ejércitos no habian aun vencido, ó que 
nunca vencieron. 
Imperatoriam majestatem non 
solum armis decoratarn, sed etiam 
legibus oportet esse armatarn, ut 
utrumque tempus et belloruin et 
pacis recte possit gubernari, et 
princeps romanus non solum in 
hostilibus præliis victor existat, 
sed etiam p-r legitimos tramites 
caluinniantium iniquitates expe- 
llat; et fiat tam juris religiosissi- 
mus, quam victii hostibus trium- 
phator. 
I. Quorum utramque viam cum 
summis vigiliis, summaque provi- 
dentia , annuente Den , perfeci- 
mus. Et bellicos gulden), sudNres 
nostros barbaricæ gentes sub juga 
nostra deductæ cognoscunt; et 
tam Africa, quam aliæ inume- 
rosæ provinciæ , pst tanta teni - 
 poruin spatia , nostris victoriis a
coelesti numine præstitis, it - rum 
ditioni romanæ, nostroque additæ 
imperio , protestantur. Omnes ve-
ro populi, legibus tarn a nobis 
promulgatis, quam compositis, re-
guntur. 
La magestad im;;erial debe apo-
yarse sobre las armas y sobre las 
leyes, para que el Estado sea 
igualmente bien gobernado du-
rante la guerra y durante la paz; 
para que el príncipe, rechazando 
en los combates las agresiones de 
sus enemigos, y ante la justicia los 
ataques de los hombres inicuos, 
pueda mostrarse tan religioso eu 
la observancia del derecho, come 
grande en los triunfos. 
1. Esta doble tarea la hemos lle-
vado á cabo con los mayores tra-
bajos, auxiliados de la providen-
cia divina. Los barbaros, á quie 
nes hemos puesto bajes nuestro yu-
go, conocen nuestras empresas 
guerreras que se hallan justifica• 
das ya en Africa ya en otras in-
numerables provincias, á las que 
nuestras victorias , debidas á la 
proteccion celeste, y despues de 
largo tiempo, han sujetado á la 
domivacion romana y a nuestro 
imperio. Por leyes que hemos 
promulgado ó compilado, se rigen 
todos los pueblos. 
No hace alusion este pasaje á la conquista de Sicilia 
é Italia por Belisario y Narses, porque esta conquista 
no se verificó hasta mucho despues. El emperador pre- 
EXPLICACION HISTORICA DE LA 1NSTITUTA. 	 1 79 
tende designar las primeras victorias de sus ejércitos con-
tra los persas y algunos pueblos bárbaros , y sobre todo 
las Ultimas derrotas que causó á los vándalos , y la su-
mision de las provincias africanas (historia del dere-
cho , p. 313). 
II. Et cum sacratissitnas cons-
tituciones, antes confusas, in tu
-culentara erexAuus consonan-
Ham, tune nostram extendimus 
curaca ad inmensa prudentiæ ve-
teris volumina, et opus despera-
turn, quasi per medium proluu-
dum euntes, ceelesti fayote jam 
adimpleviunus. 
2. Despues de haber reducido 
d una perfecta armonía las cons-
tituciones imperiales, hasta ahora 
tan confusas, hemos dirigido nues-
tra atencion á los inmensos volú-
menes de la antigua jurispruden-
cia ; y caminando, como sumer-
gidos en un abismo de dificulta-
des, hemos terminado, con el fa-
vor del cielo , esta obra de tan ím-
probo trabajo. 
Justiniano hace mencion aquí de las obras que ha-
bia hecho redactar sobre la legislacion ; el código, por es-
tas expresiones, constitutiones in luculentam ereximus con-
sonantiam; el Digesto, por estas otras, nostram exlendimus 
euram ad inimensa prudentice veteris volumina. A este ul-
timo trabajo da la calificacion de opus desperatum. Ade-
mas, el Digesto estaba concluido en este momento, como 
lo indica el mismo texto; pero no fue confirmado has-
ta cerca de un mes despues. Importa conocer fondo cuá-
les son las diversas partes que componen el cuerpo del de-
recho ele Justiniano, cuál su objeto , y en qué época se 
publicaron. Ya hemos tratado esta materia (historia del 
derecho , p. 336 y siguientes). 
III. Cumque hoc, Deo propi• 
do , peractum est; Triboniano, 
viro magnifico, ma,istro, et ex-
quæstore sacri palate nostri, nec
-non Theophilo et Dorotheo , vi •
ris illustribus, antecessoribus (quo-
rum omnium solertiam, et legum 
scientiam, et circa nostras jussio-
nes tidem, jam ex muftis return 
argumentis accepiums), convoca-
tis; specialiter mandavnnus, ut 
nostra auctoritate, nostrisquP sua
-sionibus , composant Institutio-
nes , ut liceat vobis prima legum 
3. Hecho esto, á Dios gracias, 
hemos convocado el ilustre Tribo-
niano, maestro y excuestor de 
nuestro sacro palacio , á Teofilo y 
á Doroteo , hombres ilustres y an-
tecesores, que todos tres nns han 
dado ya mas de una prueba de su 
capacidad, de su saber en la cien-
cia de las leyes, y de su fidelidad 
á nuestros preceptos, y les hemos 
especialmente encargado compo-
ner con autorizacion nuestra , y 
nuestros consejos, unas Institu- 
ciones, á fin de que , en vez de 
• 
• 
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cunabula non ab antiquis fabolis 
discere, sed ab imperials splendo-
re appelere; et tam acres quain 
animi vestri , nihil inutile , nihil -
que perperam -positom, sed quod 
in ipsis rerum obtinet argumentis, 
accipiant. Et quod priore tempere 
vix post quadriennium prioribus 
contingebat, ut tune constitutio-
nes imperatorias legerent, hoc vos 
a primordio ingrediamini, digni 
tanto honore, tantaque reperti fe-
licitate, ut et initium vobis et fi-
nis legum eruditionis a voce prin-
cipali procedat. 
buscar los primeros elementos del 
derecho.en obras antiguas, podais 
ree:bir las que inmediatamente 
procedan del esplendor imperial; 
sin que en ellas se encuentre nada 
inútil, nada fuera de su lugar que 
ofenda vuestro ánimo y vuestros 
oidos; y por último, que no po-
dais aprender nada que inmedia-
tamente no se refiera a la doctri-
na del derecho. Así cuando hasta 
el dia la lectura de las constitucio-
nes imperiales era apenas posible 
á los primeros de vosotros despues 
de cuatro años de estudio, por 
ella principiareis, siendo dignos 
del honor y de la felicidad de que 
oigais las primeras y las últimas 
lecciones de la ciencia de las le-
yes por boca del príncipe. 
Triboniano , Teo filo y Doroteo fueron los tres redac-
tores de las Instituciones, y que nos son conocidos por 
lo que ya hemos dicho (Historia del derecho, p. 3.7). 
Sabemos que todos los trabajos legislativos de Justinia-
no, It escepcion del primer código, fueron desempeña-
dos bajo la direccion de Triboniano ó Tribuniano; que 
Doroteo era profesor de derecho en Berilo, y Teofilo 
en Constantinopla. Este último ha dejado sobre las Ins-
tituciones una paráfrasis griega, que nos servirá con 
frecuencia de gula en nuestras explicaciones. 
IV. Igitur, post libros quinqua- 
ginta Digestorum seu Pandecta- 
rum, in quibus omne jus antiquum 
collectum est, quos per euuidem 
virum excelsumTribomanum, nee-
non et cæteros viros illustres et fa- 
cundissimos confecimus, in  qua-
tuor Ibros'easdem Institutiones 
partiri jussim us, ut sint totius le- 
gitimæ scientiæ prima elémetïta. 
V. In quibus breviter expositum 
est et quod antea obtinebat, et 
qucid postea desuetudine inombra- 
tum, nnperiali remedio illwitina- 
tum est: 
4. Despues de los cincuenta li-
bros del Digesto ó de las Pandec-
tas, en los cuales se ha recogido 
todo el derecho antiguo por el 
mismo ilustre Triboniano, auxi-
liado de muchos hombres célebres 
y elocuentes, hemos ordenado que 
se dividiesen las mismas Institu-
ciones en cuatro libros, que com-
prendiesen los primeros elementos 
de la ciencia. 
5. En las que brevemente se ha 
expuesto, ya lo que en otro tiempo 
existía, ya lo que oscurecido por 
desuso ha recibido nueva luz por 
la solicitud imperial. 
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Es verdad que muchas veces los redactores de las 
Instituciones han recordado lo que existia en otro tiem-
po. Muchos títulos van precedidos de un resumen his-
tórico sobre la materia que comprenden; tales son , por 
ejemplo, los títulos de testamentos y sucesiones legiti-
mas. Pero hay otros que carecen absolutamente de es-
tos preliminares. así es que no se dá ninguna nocion 
sobre la historia de las acciones, materia tan singular, 
tan importante en la antigua legislacion, y que habia 
experimentado tantas modificaciones. 
VI. Quas ex omnibus antiguo-
rum Institutionibus, et præclpue 
ex comn:entariis Gaii noairi, tam 
Institutionum, quaff' rerum quoti- 
dianorum, aliisque multis cóm- 
Inentariis composltas cum tres 
viri prudentes praedicti nobis ob- 
tulerunt, et legimus et cognovi- 
Inus, et plenissimum nostrarum 
constitutionum robur eis accom- 
modavimus. 
6. Estas Instituciones sacadas 
de todas las antiguas , de muchos 
comentarios, y principalmente de 
los de nuestro Gayo, tanto sobre 
las Instituciones, cuanto sobre 
las causas de cada dia , nos han 
sido presentadas por los tres ju-
risconsultos arriba citados; las lhe-
u ns leido y releído, y les damos 
toda la fuerza de nuestras cons-
tituciones. 
Ex commentariis Gaii nostri. Hemos hablado de Gayo, 
de sus obras, principalmente de sus comentarios, y de 
su reciente descubrimiento (historia del derecho, p. 267). 
Las Instituciones de Justiniano se hallan redactadas bajo 
el mismo plan que las de Gayo, divididas en cuatro li-
bros, como estos últimos lo estan en cuatro comenta-
rios ; la distribucion de materias es la misma , 'y una 
infinidad de pasajes idénticos. 
VII. Summa itaque ope, et ala
-cri studio has leyes nostras acci-
pite; et vosmetipsos sic eruditos 
ostendite, ut vos sees pulcherrima 
foveat, toco legitimo opere per-
fecto , posse etiam rein nostram 
publicara in partibus ejus vobis 
credendis gubernari. 
D. CP. xt calend. decemb. D. 
JUSTINIANO PP. A. II I CONS. 
7. Trabajad, pues, con ardor 
en aprender estas leyes, y mos-
traos de tal modo instruidos, que 
pueda animaros la esperanza de 
que podais, al fin de vuestras ta-
reas, gobernar nuestro imperio, 
en las partes que se os confien. 
Dado en Constantinopla á 11 de 
las Calendas de diciembre bajo 
el tercer consulado del empera-
a, 
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La fecha que aqui tenemos, corresponde á la de 22 
de noviembre de 533. Es la época en que las Institu-
ciones fueron confirmadas; el Digesto lo fué un mes des-
pues próximamente, el 16 de diciembre; y estas dos 
obras recibieron su sancion legal el 30 de diciembre 
de 533. 
EXPLICACION IIISTORICA  
DE 
US INSTITUCIONES DE JUSTINoANO, 
LIBRO PRIMERO. 
TITULUS I. 	 TITULO I. 
DE JOSTITI.L ET MBE. 	 DE LA JLITICIA % DEL DERECHO. 
La palabra jus, que inexactamente se traduce por 
la de derecho, tiene diversas acepciones: la primera es 
propia, y las demas se derivan de ella , por medio de fi-
guras de lenguaje. 
Jus se deriva de la palabra jussu,n. La significacion 
originaria de esta palabra es Orden O regla generalmente 
prescripta, es decir , ley. 
Jus se define tambien en el Digesto (1) en un sen-
tido mas filosófico por ars boni et regtti , el arte que de-
termina lo que es bueno y equitativo. Mas un arte no 
es mas que una coleccion ele reglas: el derecho, jus, es 
pues la coleccion de fas reglas que determinan lo que 
es bueno y equitativo, es decir, bajo el punto de vista 
del derecho positivo , la coleccion de las leyes. Se toma 
la parte por el todo; la ley , jus,  por su coleccion. En 
(n Dig. t. I. t. pr. P. Clp. 
i  
• 
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este sentido se dice: derecho público, derecho civil, de-
recho de gentes (jus publirum , eirilo, gentit.tm) (I). 
Jus significa á vecr , s las lacultades v beneficios con-
cedidos por la ley: defender sus derechos, derecho de 
sucesion, derecho de pasaje (jura sua tveri , jus here-
ditatis, jus itincris). Se toma aqui la causa,, es decir, 
la ley , jus , por los efectos que produce. 
En fin , se dice jus á veces por el lugar en que se 
administra la justicia ; llamar en justicia (in jus vocare). 
Se torna aqui jus, la ley, por el lugar en que se apli-
ca (2). 
De estas diversas acepciones , de otras muchas que 
omitimos, es preciso decir que las olas comunmente usa-
das son la segunda, en que jis significa una coleccion 
de reglas, y la tercera, en que significa una facultad y 
un beneficio producido por la ley. 
Justitia est constans et perpe- 
	 La justicia es la constante y fir- 
tua colunlas jus suum cuique tri- me voluntad de dar siempre a cada 
buendi. 	 fino lo que es sopo. 
Constans et perpetua voluntas. La justicia es una vir-
tud, que consiste en la voluntad de observar fielmente 
las leyes, y de dar a cada uno su derecho. Se añade 
corrstans, porque esta voluntad debe ser firme y no va-
cilante. ¿Pero corno se entenderá la palabra perpetua? 
¿Sera preciso que la voluntad sea perpetua? No; por-
que si un hombre ha tenido durante dos años la firme 
voluntad de dar cada uno su derecho, y al cabo de 
este tiempo ha perdido dicha voluntad, no se dirá por 
eso que dunante dos años no ha tenido justicia. La jus-
ticia, como las demas virtudes, es independiente del 
mayor ó menor tiempo que en ella se persevera. La pa-
labra perpetua debe tomarse en el sentido de que la jus-
ticia consiste en la voluntad firme de dar perpetuamente 
á cada uno lo que le corresponde. No puede llamarse 
justo el que tiene intencion de hacer justicia á cada uno 
Véase en nuestra Generalizaciou del Derecho ronra,to 1 a esplanacion his-
tórica de los diversos conceptos del derecho (jas) entre los romanos. (Sr D 	 I. t. it. F. Paul. 
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durante un mes, y de no hacerla al mes siguiente. Es, 
pues, un mecanismo de lenguaje, hastante coman eu 
el genio de la lengua latina , el decir , personificando 
en cierto modo la voluntad: Perpetua roluoas jus suum 
cuique lribuendi , por decir: i oluntas iáeipeltto jus suuu^ ^
cuique (ribuendi. 
Algunos textos, en pez de tribuendi, dicen triburns; 
entonces se hallaría definida la justicia en accion (jus-
ticia disluibutira); pero el sen!ido parecería menos exac-
to. No puede decirse roluntas tribuens; la voluntad no 
dá , sino que conduce :i dar froluntas tribuendi;; por 
otra parte puede uno ser completamente justo, y sin 
saberlo no dar cada uno l.o que le corresponde. 
t. Jurisprudent^ a es divina- 	 1. La, jurisprudencia es el co- 
ruin atque humanaruin reruu ^ ^no- noci n^ iento de las cosas divinas v 
titia,justi atque iujusti scientia. 	 humanas con la ciencia de lo jus% 
to y de lo injusto. 
Jurispradentia. La sola descomposicion de esta palabra 
nos manifiesta su signifcacion ; furls prudenlia , cono-
cimiento del derecho. La misma etimología corresponde 
á la palabra jurisprudentes, esto es , que -tienen conoci-
miento del derecho, y por consiguiente simplemente pru-
dentes, los prudentes, nombre que daban tos romanos á 
los hombres versados en la ciencia de las leves. 
La definition que se dit aqui de la jurisprudencia, 
y que pertenece á la era Glosôlica de los jurisconsul-
tos romanos, parece <á primera vista bastante ambicio-
sa, dirinaru^n atque hunlanarum rerum notitia , el cono-
cimiento de las cosas divinas y 
 humanas! pero es pre-
ciso no separar esta primera parte de la segumda jus-
ti atque injusti scientia , y traducirla asi : la jurispru-
dencia es el conocimiento de las cosas divinas y huma-
nas para saber determinar lo justo y lo injusto. En efecto, 
los objetos á que se aplica la jurisprudencia , son las co-
sas divinas y humanas ; v el fin para que se aplica , deter-
minar lo justo y lo injusto. Es preciso pues principiar por 
conocer estas cosas. Parecerá mas exacta esta explicacion, 
si se gradua bien el valor de estas palabras noticia , sim-
ple conocimiento, y scientia, ciencia. 
Todo i. 
	 24 
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Por cosas divinas no se entiende solo aquellos obje-
tos que se hallan fuera del comercio de los hombres, 
que los romanos llamaban res divini juris, como los 
edificios consagrados á Dios, los sepulcros, etc. De la 
misma manera la espresion cosas humanas no se aplica 
solo a aquellas cosas humani juris, destinadas al uso 
de los hombres , como las casas, las tierras , los anima-
les , etc. La palabra rerum debe tomarse en un sentido 
mas lato , porque la jurisprudencia se ocupa respecto 
de las cosas divinas, no solo en objetos materiales, co-
mo los templos y los sepulcros, sino aun en las cere-
monias de la religion , como el nombramiento de los 
pontifices, sus poderes, etc. , y respecto de las cosas hu-
manas, no solo en casas y tierras, sino aun en los hom-
bres mismos, en su persona , derechos y deberes. 
Por lo demás es esencial conocer bien la relacion que 
existe entre estas tres palabras: jus, justitia, jurispruden-
cia. Jus, el derecho; justitia, la voluntad de observar el 
derecho; y,jurisprudentia, el conocimiento del derecho. 
II. His igitur•ggeneraliter cog-
nitis, et incipientibus nobis expo-
nere jura populi romani : ita ma-
xime videntur posse tradi comino- 
dissime, si primo levi ac simplici 
via, post deinde diligentissima at-
que exactissima interpretatione, 
singula tradantur: alioquin si sta-
tim ab initio rudem adhuc et in-
lirmum animuin studiosi, multi-
tudine ac varietate rerum onera-
verimus; duormn alteram, aut 
desertorem studiorum efficiemus, 
aut cum magno labore ejus, nepe 
etiam cum diffidentia quo ple-
rumque juvenes avertit, serius ad 
id perducemus, ad quod, leviore 
via ductus , sine magno labore et 
sine ulla diffidentia maturius per-
duci potuisset. 
III. Juris præcepta sunt hæe: 
honeatæ vivere , alterum non læ- 
dere, suum cuique tribuere. 
2. Despues de estas definiciones 
generales, y pasando á laexposi-
cion de las leyes del pueblo roma-
no, juzgamos que vale mas explicar 
desde luego cada cosa de una ma-
nera sencilla y abreviada, sin per-
juicio de profundizarlas despues 
con mayor exactitud y diligencia: 
porque si desde los primeros pa-
sos abrumamos con una multi-
tud de pormenores diversos el ani-
mo todavía rudo y tierno de la 
juventud estudiosa, sucederá una 
de dos coas; ó que la obligare-
mos á abandonar este estudio, ó 
que la llevaremos lentamente, des-
pues de un prolongado trabajo, 
al mismo punto , al que sin pena 
ni fatiga , y por un camino mas 
fácil , 'habria llegado. 
3. Los preceptos del derecho 
son: Vivir honestamente, no da-
fiar á nadie y dar á cada uno lo 
que es suyo. 
Honesto vivere. El derecho se considera aquí por Ul- 
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piano en un sentido lato y filosófico (Dig. 1. 1. 10. %. 1), 
 
en concordancia con la definition que de él ha dado, 
 
el arte de lo bueno y de lo equitativo. Por eso com-
prende en ella esta obligacion general honeste vivere, que 
parece hacer relacion mas á la moral que al derecho po-
sitivo. 
Sin embargo considérese el derecho en su acepcion es-
pecial y limitada jus (quod jussum est), lo que se ha or-
denado; considérense no ya los preceptos de moral, sino los 
 
verdaderos preceptos imperativos (juris precepto), y se ha-
llarán las tres máximas. En efecto : I.° sirven las 
 
leyes para garantir las buenas costumbres y la pública 
 
honestidad; tales son las que prohiben al hermano ca-
sarse con la hermana (1); á un hombre tener dos mu-
jeres (biazas uxores) (2) ; á una viuda pasar á segundas  
nupcias antes de cumplido el año de luto (3). Estos pre-
ceptos y tantos otros semejantes , no son solo preceptos 
 
de moral, sino preceptos de derecho. Al que los viola 
 
6 infringe se aplica una pena: todos se hallan com-
prendidos en estas palabras: honeste vivere. 2.° Las leyes 
 
prohiben ofender á otro, ya en su persona , ya en sus 
 
bienes: si por ejemplo, be herido yo á mi vecino vo-
luntaria 6 involuntariamente , si lo he injuriado, si he 
 
muerto su caballo , tendrá derecho de perseguirme pa-
ra obligarme . á pagar el perjuicio que le he causa-
do: este es el precepto de derecho, alterum nom lcedere. 
Y 3.° en fin, las leyes ordenan dar á cada uno lo que 
 
le corresponde. Si mi vecino me ha vendido su casa, y 
 
yo le debo el precio , si me ha prestado su caballo y no 
 
se lo he devuelto, tendrá derecho para obligarme á cum-
plir mis obligaciones , ó para recobrar lo suyo ; este es 
 
el tercer precepto , suum cuique tribuere. Obsérvese bien 
 
que para que el derecho sea completo debe comprender 
 
estos tres preceptos; honeste vivere, alterum non ledcere, 
 
suum cuique tribuere ; porque si se limitase á los dos 
 
últimos, en qué clase colocariamos á las leyes, de que 
 
ç1) 	 Inst. 1. 10. 5. 2. 
et ) C. 5. 5. 2. const. Dioclec. y Maxim. 
. ^^ Carl . 5 . ° 9 rnncl Rrnrian Vnlnnf ,• Tandne _Tl a n 
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hemos citado ejemplos, que se refieren ti las buenas cos-
tumbres y :i la honestidad pública? No podrian com-
prenderse ni en el precepto de no perjudicar nadie, ni 
en el de dar :i cada uno lo que le pertenece. 
IV. Ilujus studii duæ sont po-
sitiones : publicum, et priral2nn. 
Publicum jus est , quod ad sta-
tum rei romanæ spectat; priva
-tum , quad ad singulorunn uiili-
tatem Dicendum est igitur de jure 
privato , quod tripartite est collet-
tum : est enim ex naturalibus 
præceptis , ant gentium , out ci-
vilihus. 
4. Este estudio tiene dos pun-
tos : el derecho público y el de-
recho prirado. Se llama derecho 
público el que trata del gobierno 
de los romanos, y privado el que 
se re fi ere á la utilidad de los par-
ticulares. Tratemos , pues, del 
derecho privado, que consta de 
tres partes: de los preceptos del 
derecho natural, del derecho de 
gentes y del derecho civil. 
Publicum et privatum. Consideradas las naciones co-
mo seres colectivos, tienen entre si relaciones ; la guerra, 
la paz, las alianzas y las embajadas exigen reglas par-
ticulares. La coleccion de estas reglas forma un dere-
cho que se denomina derecho de las naciones (bus gen-
tium).--Considerado un pueblo como un ser colectivo, 
tiene relaciones con los individuos que lo componen: la 
distribucion de los diferentes poderes, el nombramiento 
de magistrado, la aptitud para los cargos públicos, y los 
impuestos , deben arreglarse por leyes que en su tota-
lidad forman el derecho público (jus publicum).--En fi n, 
los particulares en sus relaciones de un individuo con 
otro, en los matrimonios, ventas y contratos necesitan de 
reglas, cuva coleccion es el derecho privado (jus pri-
vatam). 
Los romanos , que se elevaron saqueando y destru- 
yendo ii los demás pueblos, tenian sin embargo un de- 
recho de las naciones, formado de algunas reglas gene- 
rales , para declarar y hacer la guerra , para formar y 
observar tratados de alianza, y enviar y recibir emba- 
jadores. l3emos espuesto en la historia del derecho las 
primeras instituciones de esta naturaleza y la creacion 
del colegio de los Feciales (Ilistoria de l derecho, p. 40). 
Su derecho público progresó en breve: se define el 
que trata del gobierno de los romanos (quod ad statutn rei 
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romana' spectat); es preciso atenerse á esta definiciou. La 
institucion de los comicios y del senado, la distincion 
de patricios , caballeros y plebeyos, y la creacion de 
tribunos, ediles y pretores, correspondian á este derecho. 
Es preciso añadir las ceremonias de la religion, y el nom-
bramiento y poderes de los pontifices, porque el jus sa-
crum es una parte del jus publicum; asi leemos en el 
Digesto: Publicum jus in sacris , in sacerdotibus, in ma-
gistratibus consistit (1). Pasando de los reyes á los eón 
suies, y de los cónsules á los emperadores , vió Roma 
por tres veces cambiarse las bases principales de su de-
recho público: variadas una vez estas bases , todas las 
instituciones accesorias experimentaron las modificacio-
nes consiguientes, y lo mismo el espiritu general de la 
nacion. Eu tiempo de la república las agitaciones del 
pueblo, las leyes de los comicios, y los trabajos de los 
ciudadanos, tenian casi siempre por objeto los derechos 
públicos. Despues las instituciones republicanas han des-
aparecido; el antiguo derecho sagrado ha sido sustitui-
do por el derecho eclesiástico ; el emperador , jefe supre-
mo del Estado, manda como señor, y tiene bajo sus or-
denes á los magistrados : los súbditos obedecen sin 
pensar. que puedan tener derechos sobre el gobierno. 
(Historia del derecho, p. 53, 158, 218, 289 y 348). 
Mientras que el derecho público ha perdido asi su 
importancia, el derecho privado, el que se refiere á 
los intereses de los particulares (quod ad singulorum uti-
litatem pertinet), ha adquirido una rápida extension, y 
es el único en que habremos de ocuparnos en las insti-
tuciones. 
TITULUS II. 	 TITULO II. 
DE JURE NATCRALI, GENTIUM ET UIVILI. DEL DERECHO. NATURAL, DEL DERECHO 
DE GENTES, DAL DERECHO CIVIL. 
Si se examinan las leyes colocándose en el mas al-
to punto de observacion,: se verá que todos los objetos 
'í) D. t. I. t. 5. 1. Frag lip  
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animados 6 inanimados siguen leyes, es decir, reglas ge-
nerales de accion ó de conducta. Entre estas leyes, las 
unas son puramente fsicas, materiales, que nunca pue-
den ser violadas. Asi es que los astros en su curso uni-
forme, los cuerpos en su descenso hácia el centro de la 
tierra, los animales y aun el hombre en su nacimien-
to, incremento de sus fuerzas y muerte, obedecen á leyes 
invariables , á las que es imposible sustraerse y cuyas le-
yes corresponden á la fisica y no á la jurisprudencia. 
La segunda clase de leyes solo es aplicable á los seres 
animados, y arregla sus acciones, que parecen el re-
sultado de un principio inmaterial. Los animales y los 
hombres conocen estas leyes, que son poco numero-
sas respecto de los primeros; y muchas respecto de los 
segundos ; pero se d'ia que mientras mas se acercan a 
la materia, mas inviolables son : asi se vé á los anima-
les que muy rara vez se separan de las que les han si-
do impuestas, y á los hombres violar con frecuencia las 
suyas. Sea como quiera, examinando esta segunda cla-
se de leyes bajo este punto de vista general, habian los 
jurisconsultos romanos dividido el derecho privado en 
derecho natural  6 comun á todos los animales; derecho 
de gentes ó comun á todos los hombres ; y derecho civil 
ó comun á todos los ciudadanos. 
Jus naturale est , quod natura 
omnia animalia docuit. Nam jus 
istud non humani generis propri u in 
est, sed omnium animalium quæ 
in ecelo, qum in terra , quæ in 
mari nascuntur. Hine descendit 
maris atque feeminæ conjunctio, 
quam nos matrimonium appella-
nius; bine liherorum procreatio 
et educatio. Videmus etenim cæ-
tera quoque animalia istius juris 
perita censeri. 
El derecho natural es aquel que 
la naturaleza inspira á todos los 
animales. Este derecho no es es-
pecial del linage humano, sino 
comun á todos los animales que 
nacen en el cielo, en la tierra y 
en el mar. De aquí procede la 
union del varon y de la hembra, 
que llamamos matrimonio; de aquí 
la procreacion y education de los 
hijos. Vemos en efecto á los de-
mas animales que se conforman á 
los principios de este derecho, co-
mo si lo conociesen. 
Omnia animalia docuit. Asi definido el derecho na-
tural, podria llamarse derecho de los seres animados. Pe-
ro pueden tener derecho los animales? Si , en el senti- 
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do que hemos explicado. Cuando se dice que tienen un 
derecho, no se quiere decir que entiendan ni conozcan 
sus disposiciones; solo se quiere decir que hay reglas ge-
nerales á las cuales obedecen, impelidos por su sola na-
turaleza. Asi es que se defienden cuando son acometi-
dos; los sexos se unen entre si; sus hijuelos son criados 
y alimentados por la madre, y aun muchas veces por el 
padre hasta que ellos pueden por si solos proporcionar-
se el alimento. Todas estas reglas son de tal modo ne-
cesarias á las necesidades y á la misma esencia de los 
animales, que son en cierto modo inherentes a ellos, y que 
las siguen por el hecho solo de vivir. Pero tambien 
puede decirse que la jurisprudencia, que no debe ocu-
parse en las leyes fisicas y naturales de los cuerpos, 
no debe tampoco ocuparse mucho en las leyes que si-
guen los animales, pues solo se halla destinada á dictar 
reglas que dirijan a los hombres. Véase por qué en nues-
tros dias solo se entiende por derecho natural el que se 
ocupa en la organizacion natural del hombre. Véase 
por qué ios jurisconsultos romanos, despues de haber 
mencionado el derecho que pertenece á todos los ani-
males, pues querian presentar un cuadro general , no 
han vuelto ya á decir nada de él en adelante. 
I. Jus autem civile vel gentium 
ita dividitur. Crames populi, qui 
legibus et moribus reguntur, par -
tint suo proprio, partira commu-
ni omnium hominum jure utun-
tur; nain quod quisque populos 
ipse sibi jus constitua, id ipsius 
proprium est civitatis; vocaturque 
jus civile, quasi jus proprium ip-
sius civitatis. Quod vero natura-
lis ratio inter omnes homines cons-
tituit, id apud mimes populos pe-
rrque custoditur, vocaturque jus 
gentiuin, quasi quo jure mimes 
gentes utuntur. Et populos itaque 
romanus partira suo proprio, par-
tir communi omnium hominum 
jure utitur. Qute singula qualia 
sint, suis lotis proponemus. 
1. El derecho se divide en civil 
6 de gentes. Todos los pueblos re. 
gidos por leyes ó costumbres tie-
nen un derecho, que en parte les 
es propio, y en parte es comun à 
todos los hombres; pues el dere-
cho que cada pueblo se dá exclu-
sivantcnte , .es propio de los indi-
viduos de la ciudad, y se llama 
derecho civil ; mas el que una ra-
zon natural establece entre todos 
los hombres, y se observa en casi 
todos los pueblos, se llama de-
recho de gentes, es decir, de to-
das las naciones. Los romanos si-
guen tambien un derecho en par-
te aplicable á los solos ciudadanos 
y en parte á todos los hombres. 
Cuidaremos de determinarlos en 
sus respectivos lugares. 
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Civile vil gentium. El derecho que es propio de los 
hombres, el único en que realmente debe ocuparse la 
jurisprudencia, se divide en derecho de gentes y de-
recho civil. El derecho de gentes es comun zi todos los 
hombres, cualesquiera que scan ; el derecho civil es co-
'nun solo á los ciudadanos. Asi se podrá llamar al pri-
mero derecho de los hombres y al segundo derecho de los 
ciudadanos. ¿Cuál es el origen fundamental de estos 
derechos? Las instituciones nos lo enseñan aqui. El de-
recho de gentes (derecho de los hombres) procede de la 
naturaleza racional de los hombres y de las relaciones 
comunes que entre si tienen (Naturalis ratio inter  mimes 
 homines constituir). El derecho civil (derecho ele los ciu-
dadanos) procede de la voluntad del pueblo que lo ha 
establecido especialmente para sus individuos (populus 
sibi constitu t). 
Se sigue de estas explicaciones, que es preciso no 
confundir el derecho de gentes (derecho de los hombres) 
con el derecho de gentes derecho  de las naciones), de que 
hemos hablado mas arriba. Es preciso no confundir 
tampoco la acepcion que los romanos daban al derecho 
civil (jus civile, derecho de los ciudadanos) con la que 
damos nosotros en nuestros dias, en que, ignorando el 
valor de la palabra ciudadano , tornamos derecho civil 
'por derecho privado, derecho de los particulares. 
Populus itaque romanos. Apliquemos á los romanos 
las ideas generales que acabamos de exponer. Los ciu-
dadanos de Roma , y sobre todo de la naciente repúbli-
ca, se separaban absólutamente de los pueblos inmedia-
tos ; si tenian relaciones con ellos, solo era en el cam-
po de batalla. Apenas conocian mas que la servidum-
bre y todas sus reglas que fuesen del derecho de gen-
tes; su derecho privado era todo derecho civil , y nin-
guna parte se aplicaba á los extranjeros. Pero cuando 
los habitantes del Lacio y despees los de Italia fueron 
vencidos y unidos á Roma en calidad de peregrini, fue 
preciso concederles algunos derechos. Entonces se creó 
en Roma el pretor de los extranjeros (pretor peregrinus), 
encargado de administrarles justicia (Hist. del der. , pa- 
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gina 170); entonces el derecho de gentes principió  á 
introducirse en el derecho civil ; los pretores continua-
ron cada vez mas atemperándose a él ; los jurisconsul-
tos hicieron que entrase en muchos de sus escritos; y  
el derecho privado de los romanos se halló compuesto  
de preceptos del derecho de gentes y del derecho civil;  
los primeros aplicables a todos los hombres, y los se-
gundos á los ciudadanos inicamente (liist. del der., pa-
tina 223. y 295). Estos preceptos no se hallan separa-
dos formando dos divisiones distintas ; sino que se con-
funden , y la ley el razonamiento indican únicamente 
 á qué clase pertenecen. Asi la venta, el arrendamien-
to , la sociedad , los cambios y una gran parte de las  
convenciones ordinarias son del derecho de gentes; pero  
la tutela, los contratos verbis et litteris en su primitiva  
forma , y el poder de dar ó recibir por testamento, son 
 
de derecho civil. Por lo demos es menester guardarse  
bien de incurrir en un error; cuando se discurre con 
relacion a un solo pueblo, el carácter de una ley del  
derecho de gentes, con respecto á este  pueblo, no con-
siste en que sea reconocida por todos los hombres, sino  
en que a todos sea aplicable. Las leyes de los romanos  
sobre la venta eran del derecho de gentes , porque po-
dian invocarse en Roma por todos , extranjeros ó ciu-
dadanos; y sin embargo era posible que los pueblos ve-
cinos no tuviesen las mismas leyes sobre el mismo ob-
jeto. 
De la misma manera el carácter de las leyes civiles 
 
no consiste en que sean adoptadas por un solo pueblo, 
sino en que sean aplicables á los solos individuos del 
 
pueblo. Las leyes sobre las tutelas eran de derecho ci-
vil, porque eran aplicables á les solos ciudadanos: sin 
 
embargo podria haberse hecho que un pueblo inmediato 
 
las adoptase tambien. 
 
II. Sed jus quidem civile ex 
unaquaque civitate appellatur, ve
-luti Atheniensium; nam si quis ve-
lit Solonis vel Draconis leges appe-
llare jus civile Atheniensium, non 
2. Mas el derecho civil toma su 
nombre de cada ciudad, cómo el 
de los Atenienses, por ejemplo, y 
sin error se pueden llamar las le-
yes de Solon ó de Dracon dore 
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erraverit. Sic enim et jus quo ro-
manus populos utitur, jus civile 
Romanorum appellanms, vel jus 
ouiritum, quo Quirites utuntur. 
Romani enun Quirites a Quirino 
appellantur. Sed quoties non addi-
mus nomen cujus sit civitatis, 
nostrum jus significamus: sicuti 
cum poetam dicimus, nec addi-
mus nomen , subauditur apud 
Græcos, egregius liomerus; apud 
nos, Virgilius. Jus autení gentium 
omni humano generi commune 
est; nain, usu exigente, et huma. 
nis necessitatibus , gentes huma-
næ quædam sibi constituerunt. 
Bella etenim orta sont, et captivi-
tates secutæ , et servitutes, quæ 
sunt naturali juri contraria: jure 
enim naturali omnes homines ab 
initio liben nascebantur. Et ex 
hoc jure gentium omnrs pene con-
tractus introducti stint, ut emptio 
venditio, locatio conductio, socie-
tas, depositum , mutuuin , et alii 
innumerabiles contractos. 
cho civil de los Atenienses ; así 
llamamos derecho civil de los Ro-
manos al derecho de que se sirven 
los romanos, y derecho civil de 
los Quirites al derecho de que se 
sirven los Quirites : este ultimo 
nombre lo tomaron los romanos 
de Q Trino. Pero cuando decimos 
derecho , sin añadir de qué pue-
blo designamos nuestro derecho, 
como cuando se dice el poeta, sin 
decir ningun nombre , entienden 
los griegos el Gran Homero, nos-
otros Virgilio. El derecho de gen-
tes es comun a todos los hombres, 
porque todos se han dado ciertas 
reglas que exigen el uso y las ne-
cesidades de la vida. Se han sus-
citado guerras, y por consecuen-
cia de ellas la esclavitud y la ser-
vidumbre, contrarias al derecho 
natural , pues que naturalmente 
en el principio todos los hombres 
nacian libres. Este derecho de gen-
tes ha introducido casi todos los 
contratos, como la compra y venta, 
la sociedad, el depésito, el mutuo 
y otros innumerables contratos. 
Entptio leenditio. La lengua de los romanos es rica, 
y por lo mismo para designar los contratos, tenian las 
mas veces palabras que indicaban cada especie de obli-
ga^ion que se formaba. Así la venta se llamaba emptio, 
venditio. La primera palabra designaba la accion del 
comprador y la segunda la del vendedor. De la misma 
manera se llamaba el arrendamiento locatio, conductio: 
la primera palabra, locatio, designaba la accion del 
propietario que daba en arrendamiento; y la segunda, 
conductio , la accion del que tomaba en arrendamiento.) 
Mutuum. Es el préstamo de consumo, el contrato por 
el cual se prestan cosas que ban de ser consumidas con 
el uso, como el vino, el trigo y el aceite. El préstamo, 
que solo da la facultad de utilizarse de la cosa sin des-
truirla , con la obligacion de devolveria idénticamente, 
como, por ejemplo, el préstamo de un caballo, se lla-
maba commodatum , préstamo de uso. Necesitamos valer-
nos de perifrasis para expresar estas diferencias. 
TIT. II. DERECHO NATURAL, DE GENTES Y CIVIL. 19.i 
Resumiendo cuanto hemos dicho acerca del derecho 
natural, el derecho de genies y el derecho civil de los 
romanos, ¿qué deinicion debe sacarse de todo respecto 
de cada uno de estos derechos? 1.° El derecho natural 
(derecho de los seres animados) es aquel que la naturale- 
za inspira á todos los animales; 2.° el derecho de gen-
tes (derecho de los hombres) es aquella parte del derecho 
privado que procede de las relaciones comunes y de la 
razon natural de los hombres, y que es aplicable lo 
mismo á los extranjeros que á los. ciudadanos; y 3.° el 
derecho civil (derecho de los ciudadanos) es aquella par-
te del derecho privado, que el pueblo ha constituido solo 
para sus individuos, y que solo es aplicable á los ciu-
dadanos. 
III. Constat auteur jus nostrum,  
quo utimur, ant ex scripto , ant  
non ex scripto; ut apud Græcos  
rûv vóumv o: Lot àv éyyFaao: , o; d`i 
áypa<ao ^ . Scriptum auteur jus est,  
lex , plebiscitum, senatusconsul-
tum , principum placita , mavis-
tratuuua edicta, prudentuul res-
pousa.  
3. Nuestro derecho es escrito 
 o no escrito, como entre los grie-
gos las leyes son escritas ó no es-
critas. Pertenecen al derecho es-
crito : la ley, el plebiscito, el se-
nadoconsulto , las constituciones 
 
de los emperadores, los edictos 
 
de los magistrados , las respues-
tas de los prudentes.  
Aut scripto , aut non ex scripto. La Orden que cons-
tituye el derecho (jus, jussum), puede darse expresa  ó 
tácitamente. Expresamente, si la autoridad legislativa  
ha manifestado su voluntad, y la ha consignado por es-
crito, entonces hace ley; tácitamente, si esta voluntad 
 
solo se ha manifestado por un largo uso comunmente 
 
adoptado , tarnhien hace ley. El derecho escrito es , pues, 
 
aquel que se halla establecido por la voluntad expresa 
 
del legislador: derecho no escrito es aquel que se halla 
 
introducido por el uso y por el consentimiento tácito  
del legislador.  
IV. Lex est, quod populus rp-
manus senatorio magistratu inter-
rogante (vcluti console) constitue-
bat. Plebiscitum est, quod plebs  
plebeio magistratu interrogante  
4. Ley es lo que el pueblo ro-
mano establecia interrogándole un  
magistrado senador , corno por  
ejemplo un cónsul. Plebiscito es  
lo que establecia la plebe inter- 
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(veluti tribuno)constituebat Plebs 
autem a populo eo differt quo spe-
cies a genere: nam, appellatione 
populi, uuiversi cives significan-
tur, connumeratis etiam patriciis 
etsenatoribus. Plebis autem appe-
llatioue, sine patriciis et senatori-
bus, cæteri cives significantur. Sed 
et plebiscita, lege Hortensia lata, 
non minus valere quam leges cœ-
perunt. 
rogándola un magistrado plebeyo, 
es decir, un tribuno. La plebe 
se diferencia del pueblo lo mismo 
que la especie del género : por el 
nombre de pueblo se expresan to- 
dos los ciudadanos, y aun los pa- 
tricios y senadores. Por el nom- 
bre de plebe se expresan los de- 
mas ciudadanos que no son pa- 
tricios ni senadores. Mas desde la 
ley Hortensia han tenido los ple- 
biscitos tanta fuerza como las 
leyes. 
En un sentido genérico es la ley un precepto co-
mun (Lex est commune precceptum) (1); pero en un sen-
tido particular era entre los romanos lo que establecia 
el pueblo en virtud de proposicion de un magistrado se-
nador, como cónsul, pretor ó dictador.--El plebiscito 
era lo que establecian los plebeyos en virtud de propo-
sicion de un tribuno; no se conocia otro magistrado que 
propusiese los plebiscitos , aunque el texto diga veluti 
tribuno. La palabra plebis-scitum (Orden de los plebeyos) 
designa, en su misma descomposicion , quod plebs scivit 
ac ratum esse jussit. Algunos autores por analogía ha n 
formado, para designar la ley, la palabra populiscitum, 
que no era recibida entre los romanos. 
Hemos visto, segun la tradicion popular, tener prin-
cipio en tiempo de Rómulo las asambleas del pueblo, y 
los comicios por curias (comitia curiata) (Hist. del der., 
pág. 31) ; en tiempo de Servio Tulio los comicios por 
centurias (comitia centuriata) (ib. , p. 46). Tales fueron 
las primeras fuentes del derecho; pero las disensione 
entre patricios y plebeyos produjeron una nueva. Esto 
ultimos , que se retiraron armados á una colina situa- 
da al otro lado del Anio, obtuvieron tribunos, y bajo 
la presidencia de estos magistrados no tardaron en te- 
ner sus asambleas (concilia) (año 263, Hist. del der., pá- 
gina 73). Por casi doscientos años los actos emanados 
de estos conciliábulos no tuvieron por si mismos fuerza 
de ley ; era preciso que un decreto del senado los san- 
s 
s 
;Q D. 1. 3. 1. f. Papin. 
• 
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cionase; pero despues de muchas discusiones, y por con-
secuencia de una nueva retirada de los plebeyos al Ja-
niculo (año 468), una ley de los comicios (lex Horten-
sia) reconoció los plebiscitos como obligatorios (ib., pá-
gina 146). Despues las leyes y los plebiscitos formaron 
fas dos fuentes del derecho; pero estos últimos eran mas 
frecuentes que las leyes, de tal manera que la mayor 
parte de los actos expedidos acerca del derecho son ple-
biscitos. Sobrevivieron a la república y se prolongaron 
hasta la época de los dos primeros emperadores. 
En tiempo de Tiberio se publicaron los últimos que 
tenemos: Lex JUNIA NARBONA , de latinitate nlanumisso-
rum; Lex VISELLIA, de juribus libertinorum (año de R. 
777). 
Se daba frecuentemente a las leyes y a los plebisci-
tos el nombre de los magistrados que las habian pro-
puesto , ó de los cónsules bajo los que se habian pro-
mulgado. Se añadía algunas veces el asunto de que trata-
ban , indicándolo ya por un ablativo, ya por un geniti-
vo , ya por un adjetivo: Lex VALERIA HORATIA , de ple-
biscitis, ley propuesta durante el consulado de Valerio 
y de Horacio, sobre los plebiscitos ;--Lex HORTENSIA, ley 
propuesta por el dictador Hortensio ;—Lex CANJLEIA, de 
connubio patrum et plebis, plebiscito propuesto por el tri-
buno Canuleyo ;—Lex JULIA repetundarum , plebiscito 
dado por Julio César, para prohibir la usucapion de 
las cosas adquiridas por concusion. Un epiteto comun 
designaba una reunion de leyes ó plebiscitos que trata-
ban del mismo asunto: Leges cibarice , leyes sumptua-
rias; Leges agrarice, leyes agrarias; Leges judiciarice, le- 
yes judiciales.—Importa observar que los plebiscitos se 
llamaban lex, lo mismo que las leves propiamente di- 
chas; y que los romanos, desde mediados de la repú- 
blica, dejaron de dar A esta distincion una importancia 
tan grande como se podria creer. 
Lege Hortensia lata. Dos leyes sobre el mismo asunto 
se habian • promulgado antes de esta ; pero desde la ley 
Hortensia no hubo ya dificultad ninguna (Hist. del der., 
p. 146). 
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V. Senatusconsultum est quod 
senatus jubet atque constituer. 
Nam, cum auctus est populus ro-
manus in eum moduin ut difficile 
sit in unuin eum convocari legis 
sanciendæ causa, æquum visum 
est senatum vice populi cousuli. 
5. El senadoconsulto es lo que 
el senado ordena y constituye; 
porque habiéndose aumentado de 
tal modo el pueblo romano que 
era dificil convocarle en una asam-
blea para la adopcion de las le-
yes, pareció conveniente consul-
tar al senado en lugar de hacerlo 
al pueblo. 
El senado , desde los primeros tiempos de Roma, ha-
bia, como cuerpo directivo, expedido decretos con el nom-
bre de senadoconsultos; pero estos decretos , relativos á 
la administracion , no tenian el carácter de leyes. ¿En 
que tiempo tomaron este carácter? Teofilo en su pará-
frasis nos dice que la ley Hortensia, que reconoció el 
poder legislativo de los plebiscitos, lo reconoció tambien 
en los senadoconsultos (1). Es verdad que es el único que 
habla de este hecho; Ciceron cuenta ya los senadocon-
sultos entre las fuentes del derecho (2) ; conocemos al-
gunos de ellos expedidos en los últimos años de la re-
pública y en tiempo de Augusto; una vez que llegaron 
al tiempo de Tiberio, se multiplicaron en breve y acaba-
ron por reemplazar á los plebiscitos, que se suspendieron 
alli : en efecto, las elecciones de los magistrados se tras-
ladaron entonces desde el pueblo al senado (3) ; y el pue-
blo, á decir verdad , dejó de ser convocado. ¿Qué in-
feriremos de todos estos hechos? Que los senadoconsul-
tos habían recibido á veces , aun en tiempo de la repú-
blica , el poder de leyes , pero raras veces , pues los ple-
biscitos formaban entonces la fuente principal del dere-
cho; que en tiempo de Tiberio se suspendieron los ple-
biscitos , arreglando entonces la legislacion solo los se-
nadoconsultos y las constituciones imperiales (Hist. del 
der. , p. 117). 
Desde que los senadoconsultos fueron colocados en-
tre las leyes, se les dió el nombre de los cónsules ó em-
peradores que los habián expedido. S. C. CLAUDIANUM, 
(i) Ted. hoc s. (2) Citer. Top. 5. (3) Tacit. Ann. I,  S. 15. 
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del tiempo de Claudio, condenaba <'t la esclavitud á la 
mujer libre que Babia tenido relaciones con un escla-
Vo (I); S. C. TRERELLIANC\I, del tiempo de los cónsu-
les Neron, Trebelio Aláximo y Anneo Séneca (2). Solo 
conocemos un senadoconsulto que lleva el nombre de la 
persona que habia dado ocasion él: S. C. MACEDONIA—
NUM, expedido con ocasion de un parricida, y otros dicen 
de un usurero , llamado Macedo (3). 
VI. Sed et quod principi phi-
cuit, legis habet vigorem , cum, 
lege Regia, quæ de ejus imperio 
lata est, pnpulus el et in min oinne 
imperium seam et potestatem con-
ceda t. Quodcumque igitur impera-
tor per epislolain constiluit, vel 
cognoscens decrevit , vel edicto 
præcepit, legem esse constat: hive 
sont quae Constitutiones appellan-
tur. Plane ex his qumdam sunt 
personates, gum nec ad exemplu m 
trabuntur jquoniain non hoc prin-
ceps vultl. Nain quod alicui ob me-
rituin indul•it, vel si cui pcenain 
irrogavit, vel si cui sine exemplo 
subvenit, personain non transire-
ditur. Alin auteur, cr a n generales 
sint , onines procul dubio tenent. 
6. La voluntad del príncipe tie-
ne tambien fuerza de ley, porque 
por la ley Regia, que lo ha cons-
tituido en su imperio, el pueblo le 
cede y traslada a él toda su fuer-
za y poder. Así, pues, todo lo que 
el emperador decide por un res-
cripto, juzga por un decreto ú 
ordena por un edicto , hace ley: 
estas son las que se llaman cons-
tituciones imperiales. Unas son 
prrsonales, y no hacen ejemplo, 
pues no lo quiere el príncipe. El 
favor quo concede al mérito , el 
castigo que impone, 6 el auxilio 
extraordinario que dispensa, no 
deben en efecto salir de la perso-
na á quien se dirigen. Otras son 
generales, y obligan à todos. 
A pesar de la opinion vulgar que refiere al tiempo 
de Adriano el origen de las constituciones imperiales, 
hemos probado con ejemplos (rs-) que principiaron con los 
emperadores (lest. del der. , p. 239). En tiempo de Au-
gusto las fuentes del derecho cran los plebiscitos, los se-
nadoconsultos y las constituciones; despues de Tiberio, 
habiendo cesado enteramente los plebiscitos , continua-
ron solo los senadoconsultos y las constituciones , y cer-
ca de un siglo despues de Adriano, algun tiempo des-
pues del reinado de Septimo Severo (afilo 95V), cesaron 
tambien á su vez los senadoconsultos , y quedó solo la 
voluntad del principe. 
(t) Inst. 3. 12. 1. t. 
	
(2 	 inst. 2. 23. 1. 4. 
	
(3 
	
Instlt. 4. 7. S . v.—llig. t4. G . 1. (4). Insttt, 2. 12. or.; 2. 23. S. 1. ; 2. 15. S. 4. 
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En cuanto á la ley Regia, hemos probado (Hist. del 
der. , p. 241) que se ha querido. designar con este nom-
bre la ley que constituia al emperador en su poder, y 
que nuestras palabras no deben tener otro sentido mas que 
este: como por una ley el pueblo dá el imperio y cede 
su poder al emperador, este incontestablemente tiene el 
derecho de expedir constituciones. Lo que dice Teofilo 
acerca de este párrafo, sirve tambien de apoyo á nues-
tro aserto. 
Per epistolam constituit. El texto hace aqui alusion 
á las tres especies de constituciones que hemos distin-
guido (Hist. del der. , p. 239) : 1.° Los actos que se 
llamaban mandatos, epístolas, rescriptos (mandata, epis-
tole , rescripta). Se dirigian por el emperador á diver-
sas personas , como á sus lugartenientes , á los pretores 
y á los procónsules. Tal es el rescripto de Antonino acer-
ca de los malos tratamientos causados á los esclavos (1); 
tal es el de Trajano sobre el testamento de los milita-
res (2). A veces eran escritos dirigidos á simples parti- 
culares, que imploraban un favor cualquiera. Tales son 
los rescriptos que permitian á un ciudadano legitimar á 
su hijo natural (3), ó adrogar un jefe de familia (_4).-
2.° Los decretos (decreta), verdaderos juicios ó fallos que 
el emperador pronunciaba corno juez sobre las contestacio-
nes que el mismo quería decidir (cognoscens). Se encuentra 
un ejemplo de decreto en el fallo atribuido por las Insti-
tuciones á Tiberio, sobre una contienda suscitada entre 
uno de sus esclavos y un ciudadano (5).-3.° Los edic-
tos (edicta) ó leyes generales promulgadas espontánea-
mente por el emperador. 
Una cosa debe observarse , y es , que los edictos se 
dirigian á arreglar el tiempo futuro, que es uno de los 
caracteres esenciales de las leyes; los decretos, por el 
contrario, decidiendo un litigio ya entablado, se refe-
rian al tiempo pasado; lo mismo sucedia con los rescrip- 
(I) Instit. I. s. 5. 2. 
(2)( ) Instil. 2. 11. 5. 1. 
Nov. 74. cap. 
(4) Inst. 1. 11. 5. 1. 
(5) Inst. 2. 15. S. 4. 
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tos dirigidos A magistrados, que con ocasion de un li-
tigio se dirigian en consulta al emperador. 
. Qucedam svnt personales. Los edictos son leyes gene-
rales, y se aplicaban A todos los súbditos. Los decretos 
eran sentencias 6 fallos, y se podria creer que eran espe-
ciales para los litigios A que se aplicaban ; pero cuando 
el emperador quería, formaban ley en todos los casos se-
mejantes. Los rescriptos eran con bastante frecuencia ge-
nerales, y servian pa ra interpretar ó modificar las leyes; 
la mayor parte de las constituciones imperiales se publica-
ban bajo esta forma. Sin embargo, Rabia una infinidad 
de rescriptos , que solo eran particulares : por ejemplo, 
si el emperador permitia una legitimacion ó una adop- 
cion , si otorgaba un favor que se le habia pedido, si in-
dultaba A un reo, si aplicaba una pena mayor 6 menor, 
si perdonaba A alguno los impuestos, etc. 
Es fácil observar que las constituciones abrazaban 
diferentes poderes de la soberania; poder legislativo, in-
terpretativo, judicial y ejecutivo. 
VII. Prxiorum quoque edicta 
non modicam juris obturent auc-
toritatem. Hoc etiam jus honora-
rium solemus appellare, quod qui 
honores gerunt, id est magistra-
tus, auctoritatem huic ,juri deJe- 
runt. Proponebant et ¿édiles curu-
les edictum de quibusdain causis, 
ctuod et ipsum juris houorarii por-
to est. 
7. Los edictos de los pretores 
tienen tambien una grande auto-
ridad legislativa. Se les llama de-
recho honorario, porque deben 
esta autoridad á los que van re-
vestidos de honores, es decir, á los 
magistrados. Los edites curules pu-
blicabau por su parte, sobre cier-
tos objetos , un edicto que forma-
ba parte del derecho honorario. 
Prcetorum quoque edicta. Hemos referido en la His-
toria del derecho la creacion del primer pretor y la de 
los ediles curules (Hist. del der. , p. 133) ; la distincion 
de los pretores en prætor urbanus y prcetor peregrinus; 
el aumento y disminucion del número de estos magis-
trados, número que llego hasta 18 en tiempo del em-
perador Claudio, y que se redujo A tres bajo los prin-
cipes de Constantinopla. Los pretores y los ediles se ha-
llaban comprendidos entre los magistrados que se lla-
maban Magistratus populi romani (M. P. R.), para dis-
tinguirlos de los magistrados particulares de las ciuda- 
elPC_ Hahlanrin rlw Pline , dice Gayo: «Los magictra4nc 
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»del pueblo romano tienen el derecho de hacer edictos; 
»pero este derecho se ejerce principalmente en los edic-
tos de los dos pretores, el pretor urbano y el pretor 
»peregrino, cuya jurisdiccion pertenece en las provin-
»cias á los presidentes; y en el edicto de los ediles eu-
»rifles , cuya jurisdiccion se ejerce por medio de los 
»qüestores en las provincias del pueblo; porque para las 
-)provincias de César, como no se envia á ellas qüesto-
»res, este ûltimo edicto tampoco se publica en ellas.» 
(Gayo , coment. t , 6.) 
¿Cómo esta facultad que tenian los magistrados, ha 
tenido origen é incremento? Este cuadro ya lo hemos 
trazado (llist. del der. , p. 201) ; bástanos recordar que 
por medio de 'sus edictos sucesivos (legos amnia?) intro-
dujeron principios absolutamente nuevos, que se acer-
caban á la equidad y á las leyes naturales , y que de 
esta manera , al lado del derecho civil compuesto de le-
yes emanadas del legislador, del uso y de las decisiones 
de los jurisconsultos, se elevo el derecho pretoriano, 
destinado á auxiliar, á completar y á corregir el dere-
cho civil (adjutiandi , 're! sttpplendi , re! corrigendi jnris 
civilis gratia) (t). " Esta distincion entre el derecho civil 
y el derecho pretoriano es en extremo importante, y á 
cada paso se encuentra en las leyes. Por distinciones, 
subterfugios y variaciones de palabras conseguian los 
pretores corregir los principios rudos y agrestes del de-- 
recho civil , sin mostrar que los destruian. Bueno será' 
recorrer algunos de los ejemplos que liemos citado (Ilis-
toria del derecho, p. 22'i y sig.) 
Los edictos, que en parte se renovaban todos los años, 
no tenian el carácter principal de leves; pero el uso con-
sagraba ciertas de sus disposiciones , los pretores no po-
dian ya derogarlas, se transmitian estas de unos edic-
tos en otros, y su reunion componia el verdadero dere-
cho pretoriano, que debia su carácter legal á la cos-
tumbre. 
Estas leyes habian alcanzado en tiempo de Adriano 
toda su extension, cuando un jurisconsulto, llamado Sal- 
(t) D. 1. 1, 7. . I. fr. Papio, 
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vio Juliano, hizo sobre ellas un trabajo, que el empe-
rador y el senado confirmaron, que tomó el nombre de 
Edictum. domiui Iladriatti, Edictualt perpetuam, y que 
despees, recibido por todos los pretores , constituyó el 
derecho pretoriano en verdadero derecho escrito (histo-
ria del derecho , p. 263). Desde este momento los pre-
tores no publicaron va por si mas que algunas reglas 
relativas ti la forma, y relativas al ejercicio de sus atri-
buciones: este era todavia el estado de esta institucion 
en el tiempo de Justiniano. El ninnero de pretores en 
esta época se hallaba reducido á tres. 
Teofilo se pregunta, bajo este párrafo, por qué se 
habia dado á los magistrados del pueblo romano cl de-
recho de publicar edictos, y no el de expedir decretos 6 
rescriptos. Porque siendo expedidos estos últimos , dice, 
no solo para el tiempo futuro , sino tambien con oca-
sion de un negocio ya pasado, habria podido temerse la 
parcialidad de los magistrados. Pronunciaban sentencias, 
es verdad , pero eran propias y acomodadas á la tinica 
causa que decidian ,, y carecían por consiguiente del ca-
rácter legislativo que frecuentemente tenian los decretos. 
VIII. Responsa prudentum s tint 
senteuthe et opiniones ec.rum qui-
bus permissunl erat jura condere. 
:dam antiquitus constitutum erat 
ut essent qui jura publice inter-
pretarentur, quilius a Cæsarejus 
respondendi datum rct , qui ju-
risconsulti appellabantur: quorum 
omnium sententiæ et opiniones 
eau( auctoritatem tenehaut , ut 
judici recedcre a responso eoruna 
non licerel, ut est constitutum. 
8. Las respuestas de los pruden-
tes son las opiniones y sentencias 
de los que habian recibido el po-
der de lijar el derecho. Porque se 
habia establecido antiguamente 
que las leyes fuesen públicamente 
interpretadas por ciertas personas, 
Ilamadas juriscoi;sultos, que reci-
bían del principe el derecho de 
responder. Era tal la autoridad de 
sus opiniones y sentencias unani-
mes, que segun las constitucio-
nes, no ere permitido al juez se-
pararse de sus respuestas. 
Los patricios eran primero los que tinicamente se 
hallaban iniciados en los misterios del derecho civil, 
de las acciones y de los fastos; sentados en su 
 atrium, 
rodeados de sus clientes y de los que se acercaban á con-
sultarlos , daban sobre los negocios de derecho sus con-
sejos 6 sus repuestas corno una especie de oráculos. Ifu- 
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bo uno de ellos llamado G. Scipion Nacica , á quien el 
senado dió á espensas de la república una casa en la Via 
Sacra, para que pudiese con mayor facilidad ser consul-. 
tado (1). La jurisprudencia era entonces un monopolio 
de los patricios , que guardaba en secreto esta casta pri-
vilegiada. Pero despues de la promulgacion de las Doce 
Tablas , despues de divulgarse los fastos y las acciones, y 
sobre todo despues de la igualdad política , progresiva-
mente conquistada por los plebeyos, se salió de este mis-
terio : una iniciacion patente y franca á todos sucedió á 
las respuestas oraculares. 
A mediados del siglo V de Roma, casi por los años 
de 460, un plebeyo, llamado Tiberius Curuncanius, que 
habia llegado á la dignidad de gran pontífice, fué el 
primero que se puso á responder, no solo á las cuestiones 
que se sometian á su fallo, sino á . explicar públicamente 
el derecho (2). Otros muchos despues de él imitaron su 
ejemplo, y de aqui nació esta clase de sábios , llamados 
jurisconsulti ó simplemente consulti , jurisperiti ó periti, 
jurisprudentes ó prudentes. Tal es el origen de las res-
puestas de los prudentes: muchas de estas respuestas, 
repetidas de unos á otros prudentes y confirmadas por el 
uso , se incorporaron en la legislacion como derecho no 
escrito (Hist. del der., p. t77).—Augusto creó una clase 
de jurisconsultos privilegiados , de jurisconsultos oficia-
les, revestidos por el principe del derecho de responder 
bajo su autoridad (3). Son los que se hallan designados 
con esta expresion : quibus permissum est jura condere. 
Sin embargo, no parece que todavía se hubiese atribuido 
á las respuestas de estos jurisconsultos privilegiados, 
otra fuerza que la que resultaba del crédito y reputacion 
de su autor (Hist. del der., p. 243).—Adriano les confi-
rió una especie de fuerza de ley, estableciendo que el juez 
se sometiese á ellas cuando fuesen unánimes (b) (ibid. 
p. 265). En los primeros tiempos del imperio habian 
(t) Dig. t. 2. 2. 1. 37. fr. de Pomponio que contiene un epitome de la his-
toria del derecho romano. 
(a) lb. S. 35. 
(
(3) Dig. t. 2. 2. S. 47. 
4)  Gayo, Corn . t. s. 7. 
• 
TIT. II. DESECHO NATURAL, DE GENTES Y CIVIL. 105 
principiado á aparecer aquellos grandes hombres de la 
jurisprudencia romana, Labeon, Capiton, Sabino , Prá-
culo, Juliano, y Africano; y sus decisiones, antes solamen-
te vocales, se hallaban designadas por escrito, y se reu-
nian en colecciones ó en tratados diversos. Despues vinie-
ron Pomponio, Scevola, Gayo, Papiniano, Paulo, Ulpiano, 
nombres eminentes en esta ciencia; el último fué Modes-
tino. En este se interrumpió la serie de estos jurisconsul-
tos, y en doscientos años nadie habia sucedido a su glo-
ria; sus escritos habian quedado solamente, cuando una 
constitucion de Teodosio, que se llama Ley sobre las cita-
ciones , designa nominalmente y de una manera esclusiva 
algunos de estos antiguos jurisconsultos , dando á sus 
obras fuerza de ley; ordenando que si estos autores fue-
sen de dictámenes diferentes , la mayoría obtendrá la 
preferencia; que en caso de empate Papiniano prevaldria; 
y que si Papiniano no daba su voto, el mismo juez de-
cidirla (1). Hemos dado el texto de esta constitucion (Mist. 
del der., p. 322). Asi las respuestas de los prudentes, au-
torizadas en virtud de los rescriptos de Adriano, y sobre 
todo de la constitucion de Teodosio, podian , en los casos 
determinados por estas constituciones , contarse entre las 
leyes escritas, hasta el momento en que Justiniano las 
compulsó o incorporó en su cuerpo de derecho. 
Hace alusion al cambio introducido por Augusto, 
este pasaje de nuestro texto: Quibus a Ccesare jus respon-
dersdi datum est; este otro á las constituciones de Adria-
no y de Teodosio : Judici reccdere a responso eorum non 
liceret, ut est constilutum.--Teofilo , con motivo de estas 
palabras : sententice y opiniones , señala la diferencia que 
existe entre estas dos palabras; sententice, decisiones fir-
mes y no dudosas; opiniones, dictámenes menos seguros 
y mas aventurados. 
Por lo demas , es preciso no perder de vista que en 
tiempo de Justiniano , de todas las fuentes del derecho 
que acabamos de examinar , no quedaba ya mas que la 
voluntad del principe, que era la única que hacia ley; 
;3) Cod. Teod. De responsis prudentum. 
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y si aun se decia que el derecho escrito se componia de 
leyes, plebiscitos , senadosconsultos, constituciones im-
periales, edictos de los pretores y respuestas de los pru-
dentes , era porque estos actos, publicados en otro tiempo, 
y conservados ó modificados despues en las obras de Jus-
tiniano, formaban reunidos el cuerpo de derecho de este 
emperador. 
IX. Ex non scripto jus venit, 	 9. El derecho no escrito es aquel 
qu/ usus coinprobaeit. Nain diu- que el uso ha hecho válido. l or-
turni mores, consensu utentium que las costumbres repetidas dia-
comprobati, legem imitantur. 	 riamente y aprobadas por el con- 
sentimiento de los que las signen, 
equivalen á leyes. 
Quod usus comprobacit. Si el pueblo tiene derecho 
para darse leyes, declarando su voluntad por escrito, 
debe tener este mismo derecho cuando declara su volun-
tad tácitamente por un largo uso ¿Qué importa en efec-
to que el legislador se exprese por palabras ó por he-
chos? «Quid interest suffragio populus voluntatem suarn 
declaret , an rebus ipsis et [actis (1)?» Por lo mismo un 
uso establecido por largo tiempo debe hacer ley. Esto es 
lo que se llama jus ntoribus constitutum. ¿Cuál e's el tiem-
po que debe durar el uso para que adquiera fuerza de 
ley? No está determinado ; pero es preciso que este tient-
pa sea bastante largo para probar que la cosa no ha 
ocurrido accidentalmente, sino que ha llegado á formar 
costumbre. 
X. Et non ineleganter in duns 
species, jus civile di•tributum esse 
videtur ; nain origo ejus ab insti-
tutes duarum civitatum, Atbe-
nieusium scilicet et Lacedæmo-
niorum fluxisse videtur. In his 
epim civitatibus ita agi solitum 
erat, ut Lacedæmoun quidem 
magis ea quæ pro legibus serva-
rent, memorial mandarent; Athe-
nien es vero , qua; in legibus 
seripra cumpreucuuisseuL, cubw - 
 dirent. 
10. Y no se presenta por equi-
vocacion el derecho civil dividido 
en dos especies, porque parece 
que su origen procede de las ins-
tituciones de las dos ciudades. 
Atenas y Lacedemonia. Mas tal 
era el uso en estas ciudades, que 
en Lacedemonia se confiaban la; 
leyes à la memoria , y en Ate• 
nas se las consignaba por es , 
 crito. 
(i) D. 1. 3. 32. t. 1. fr. Julian. 
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Sea lo que quiera de los atenienses y de los la- 
cedemonios , no podrá decirse ciertamente que el de-
recho de los romanos se divide en derecho escrito y en 
derecho no escrito , porque los primeros.escribieseu sus 
leyes, mientras que los segundos las confiaban á la me-
moria. Esta division proviene de la naturaleza de las 
cosas, porque es muy natural que los hombres no pre-
vean todo inmediatamente , y no escriban todas las le- 
yes que les son necesarias , supliendo entonces el uso 
y la costumbre lo que falta al derecho escrito. Por esto 
en la infancia de un pueblo las leyes escritas son po-
cas y muchas las leyes de costumbre : por estó á me-
dida que el pueblo marcha y se engrandece, las leyes 
escritas se aumentan y las de uso se disminuyen. Asi el 
derecho civil de los romanos consistia principalmente 
en tiempo de los reyes en leyes no escritas, que los há-
bitos, las costumbres y la razon del juez establecian: 
después se fijó por las leyes de las Doce Tablas, y llegó 
á aquella multitud de leyes , plebiscitos , senadoscou-
sultos y constituciones, que existian en tiempo de Jus-
tiniano. 
XL Sed naturalia quidem jura, 
quæ spud ormes gentes peræque 
servautur, divina quadain provi-
dencia constituta , semper firma 
atque immutabilia permanent. Ea 
vero quæ ipsa sibi quæque civitas 
constituit, sape ntuxari .calent, 
vel tacito consensu populi, vel 
alia postea lege lata. 
1 i . Las leyes naturales , ob-
servadas casi en todas las nacio-
nes , y establecidas por la provi• 
dencia divina , permanecen siem-
pre firmes é inmutables: nias las 
leyes que cada ciudad se ha da-
do, suelen cambiarse ci menudo 
ó por el consentimiento tácito del 
pueblo, ó por otras leyes poste-
riores. 
Immutabilia permanent. Las palabras jura naturalia, 
que contiene el texto, no deben aplicarse á los anima-
les solamente , coin° se ha hecho mas arriba , sino que 
en este lugar es preciso extenderlas á los hombres,, de-
signando aquella parte del derecho que procede forzo-
samente de la naturaleza racional de los hombres y de 
las relaciones que tienen entre si. En efecto, son de-
rechos naturales con relacion a todo el género humano, 
6 inmutables porque nuestra naturaleza no cambia. 
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Scope mutari soient. La autoridad que tiene el dere-
cho de hacer las leyes, tiene el de destruirlas ; asi la vo-
luntad expresa del legislador ó el uso pueden igual-
mente derogar las leyes : «Receptum est ut leges non so-
tum suffragio iegislatoris, sed etiam tacito consensu om-
nium per desuetudinem abrogentur (1).» 
XII. Omne autem jus, quo 
utimur , vel ad personas pertinet, 
vel ad res , vel ad actiones. Et 
prias de personis videamus; nam 
parmi' est jus noue , si personæ 
quorum causa constitutum est, 
ignorentur. 
12. Todo nuestro derecho se re-
fiere, ya á las personas, ya á las 
cosas, y ya ri las acciones. Tra-
temos primero de las  persona?, 
 porque poco se conoce el derecho, 
si no se conocen las personas por 
cuya causa se halla constituido. 
Ad personas pertinet, vel ad res , vel ad actiones. Tal 
es la clasificacion de las materias del derecho , que se 
usaba comunmente en el método de los jurisconsultos 
romanos, y de que ya hemos hablado en nuestra gene-
ralizacion : las personas , las cosas y las acciones. «En 
cualquier parte que haya personas, dice Teofilo acerca 
de este párrafo, hay cosas, y desde que hay cosas, es 
indispensable fijar las acciones.» 
Ya hemos dado las nociones generales acerca de las 
personas, cosas y acciones (generatizacion del derecho ro-
mano, titulos 1.° 2. ° y 5.°) y acerca de la conexion 
que existe entre todas ellas; por lo que seria supérfluo 
volver á tratar de esta materia. 
Las acciones que forman un ramo importante y ori-
ginal de la legislacion romana , no solo las trataremos 
en general cuando espliquemos el último libro de las 
instituciones de Justiniano, sino que cuidaremos de in-
dicar rápidamente desde el principio y en cada materia 
las acciones especiales á que  da origen y que formait 
su sancion. 
27 
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'MULL'S Iii. TITULO III. 
DF. JCRL CERSO\:RtN. DEL DLRECDO LN CUANTO A LAS }ER- 
`OSA. 
¿Que debe entenderse en el lenguaje del derecho 
por la palabra personas? 
Tiene dos acepciones. En la primera , que hemos 
suficientemente esplicado en nuestra ycueralizacion del 
derecho romano, designa todo ser considerado como ca-
paz de tener b deber derechos. E!1 la segunda se apli-
ca à cada personalidad, á cada representacion que el hom-
bre tiene en el derecho : este Ultimo punto exije todavia 
algunas espl i cation es. 
En las ciencias se consideran los objetos de una ma-
nera abstracta y general , salvo el hacer eu la práctica 
la aplicacion de los principios que se han descubierto. 
Eu la física, por ejemplo, si me es permitido hacer es-
ta couiparacion, no se examina tal cuerpo determinado 
mas bien que cual otro , sino las propiedades comunes 
que ofrecen todos les cuerpos de la misma especie; se 
estudian. eu estado de sólido, de liquido 6 de gas, bajo 
los cuales se presentan, y se determinan las consecuencias 
de estos estados. Eu el derecho se sigue la misma mar-
cha. No se considera tal hombre nias bien que otro, 
sino las cualidades diversas, los estados diversos que los 
hombres pueden tener, el estado de  padre , de hijo, de 
hombre libre, de esclavo; los derechos, las obligacio-
nes que de ellos proceden, salvo el hacer á cada uno en 
particular la aplicacion de las consecuencias que se luau 
presentado de un modo abstracto. Estas diversas cuali-
dades, estos diversos estados constituyen lo que se llama 
personas. La palabra persona no designa hombres e 
individuos , sino seres abstractos , .resultado de las di-
versas posiciones de los individuos. El mismo hombre 
puede tener á un tiempo muchas personalidades , la de 
padre , la de marido, la de tutor, y es preciso entonces 
aplicarles todas las obligaciones y todos los derechos 
anejos á cada una de ellas. 
Toro I. 
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En las costumbres y leyes primitivas de los roma-
nos tomaban estas personas un aspecto absolutamente 
particular. El pueblo reunido formaba una sociedad ge-
neral fuertemente constituida. En esta sociedad general 
cada familia formaba una sociedad particular con su jefe 
y sus leyes ; aunque haya desaparecido bajo los empe-
radores de Constantinopla el carácter de fuerza que ani-
maba á estas sociedades , aunque se hayan relajalo los 
resortes enérgicos que las movian , sin embargo , toda-
via se conservan algunos restos. Cada cual tiene en la 
sociedad general una posicion , un estado que le da de-
rechos y le impone obligaciones ; cada cual tiene además 
en su familia ; en la sociedad particular de que forma 
parte , diversas posiciones que dan origen a otros de-
rechos y á otros deberes. Las instituciones consideran 
a las personas, primero en la sociedad y despues en la 
familia. 
Bajo el primer aspecto las distinguen en libres 6 es-
clavas ; en ingénuas ó emancipadas.---Añadiremos otra 
division importante: ciudadanos ó extranjeros (1). 
LIBRES Ó ESCLAVOS (liberi , servi, mancipia). 
Summa itaque divisio de jure 	 La division principal que resul • 
personarum hacc est, quod omnes ta del derecho de las personas se 
homi lies aut liberi sunt, aut servi. reduce á due todos los hombres 
son libres o esclavos. 
Esta division es comuna los diversos pueblos anti-
guos, y para que desapareciese fueron precisos los pro-
gresos de la civilizacion humana : todavia hoy no lo ha 
sido enteramente. Los esclavos formaban en Roma una 
clase envilecida , pero muy útil: Sus señores los emplea-
ban en el cultivo de las tierras , en las faenas domés-
ticas de las casas , y en el comercio como vendedores 
y mercaderes ; en la navegaciojt como marineros y pa-
trones ; y en las artes mecánicas como operarios ; por- 
(1) Véase en nuestra generalizacion del der. rom. (tit. I, n. 4 á 35) t una ex— 
posicion metódica y mas completa de las diversas considerac iones y distinciones 
que deben hacerse acerca de las personas. 
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que un ciudadano libre se.sonrojaba de ejercer estas ul-
timas profesiones. Aunque los griegos de Constantino-
pla y de Justiniano nó tuviesen idea del orgullo repu-
blicano, los esclavos, como sirvientes y como objetos 
de comercio , no habian perdido su utilidad. 
I. Et libertas quidem (ex qua 
etiam liberi \ eeantur) est natura
-lis facultas ejus quod cuique face-
re libet, nisi quod vi aut jure 
prohibetur. 
1. La libertad , de donde viene 
la denominacion de libres, es la 
facultad natural que cada uno tie-
ne de hacer lo que le plazca , á 
no ser que la fuerza ó la ley se lo 
impida. 
Pos obstáculos pueden oponerse á la voluntad del 
hombre libre , la fuerza y la ley ; pero hay la diferen-
cia de que la ley es un obstáculo moral que el hombre 
se impone á si mismo en su estado social , al cual debe 
siempre someterse y que limita realmente su libertad 
natural ; mientras que la fuerza es un obstáculo físico, 
que puede llegar vencer, y contra el cual puede á 
veces implorar el auxilio de la ley ; como si por ejem-
plo, queriendo yo entrar en mi casa , se me presenta 
uno que me lo impide con violencia : recurro á la justi-
cia, y esta viene á mi socorro, obligada á defenderme 
contra una fuerza injusta, y me hace reintegrar en el uso 
de mi propiedad. 
II. Servitus autem est constitu-
tio juris gentium , qua quis do-
minio alieno contra naturam sub- jicitur. 
La esclavitud era de derecho de gestes y no de de-
recho natural , porque los hombres ni nacen ni se ha-
llan organizados para ser propiedad unos de otros : la 
esclavitud es contraria á su naturaleza , y los juriscon-
sultos romanos, en la época en que el derecho se ligó 
completamente con la filosofía, no vacilan en procla-
marlo asi , como lo vemos an el párrafo d e. las institu-
ciones, saeado de un fragmento de Florentino (1). Mas 
(i) Dig. 1. S. 4. 5. i. fr. Floreutin. 
2. La servidumbre es una ins-
titucion del derecho de gentes, 
que, contra I. que la naturaleza 
dicta, pone á un hombre en el do. 
minio de otro. 
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la esclavitud procedia de las costumbres y usos gene-
rales de las principales naciones de entonces , y tenia 
sobre todo aquel carácter particular de las instituciones 
del derecho de gentes , de ser aplicable á todos los hom-
bres ; los extranjeros en efecto podian ser esclavos en 
Roma , y los romanos en paises extranjeros.---Es preci-
so conocer bien la fuerza de esta espresion dominio alieno 
subjicitur : dosninium significa en derecho no solo poder 
sino tambien propiedad. El esclavo se halla en la pro-
piedad de su señor y se hace una cosa, respecto de él. A 
pesar de esto veremos que los esclavos podian hacer cier-
tos actos que la ley les permitia; pero en estos actos re-
presentaban á sus señores ; y por otra parte habia siem-
pre entre ellos y los hombres libres , la diferencia de que 
el hombre libre tenia el derecho de hacerlo iodo escep-
to lo que la ley le prohibia ; mas el esclavo nada, es-
cepto lo que la ley le permitia. 
III. Servi (autem) ex eo appe-
Ilati sont, quod imperatores cap-
tivos vendere jubent, ac per hoc 
servare nec occidere soient: qui 
etiam mancipia dicti cunt, eo 
quodab hostibus manu capiuntur. 
3. Los esclavos son llamados 
servi , porque los generales acos-
tumbran á hacer vender los pri-
sioneros, y por eso los conservan 
en vez de matarlos : se les llama 
tambien mancipia, porque son 
aprehendidos con la mano entre 
los enemigos. 
Se indica aqui la guerra como el origen de la escla-
vitud, y se pretende justificar esta. Hay derecho, se di-
ce, de matar al enemigo vencido; ¿no se podrá conservar-
lo para si , y suspender la muerte que se le podia dar 
inmediatamente ? Este razonamiento claudica por su ba-
se. Sin duda la legitima defensa es  ' cosa natural , y pue-, 
de haber dado origen al derecho de matar al enemigo 
en el combate ; pero despues de vencido , cesa el ataque y 
por consiguiente debe cesar la defensa : si se le mata , se 
viola toda especie de derecho. 
El uso de hacer esclavos á los soldados cautivos exis-
tió siempre entre los romanos. Es curioso ver en la his- 
toria la progresion ascendente con que se usó de este 
derecho: Pocos en número los primeros fundadores del 
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estado, y no conociendo aun las artes del lujo , necesi-
taban conquistar ciudadanos mas bien que esclavos. Asi 
se les vé despues de una victoria destruir la ciudad so-
metida , llevarse consigo á los habitantes , y darles los 
derechos de ciudad. Asi fué como los pueblos del Lacio, 
los Sahinos y los habitantes de Alba fueron absorvidos por 
la naciente Roma , y como esta ciudad llegó en breve a 
mas de cincuenta mil ciudadanos. Despues de este incre-
mento llegó á ser estimable el titulo de ciudadano. Las 
necesidades sociales se aumentaron , las artes mecánicas 
se multiplicaron ; Ÿ por consiguiente se hizo mayor el 
deseo de aumentar el número de los esclavos, queeranlos 
únicos que las ejercian: por eso en las guerras contra los 
moradores mas distantes de Italia, los soldados enemigos 
fueron, en parte conducidos como esclavos. Cuando las ar-
mas se, estendieron fuera , se hizo cada vez mas conside-
rable el número de estos esclavos. Los historiadores refie-
ren que Fabio Cunctator envió treinta mil de la sola ciu-
dad de Tarento, y Paulo Emilio ciento cincuenta mil del 
Epiro. Mas singulares ejemplos podrian citarse de los úl-
timos dias de la república, en tiempo de Mario, Syla, 
Pompeyo, Cesar y Octavio. Despues su número disminu- 
36 con las victorias. En tiempo de Justiniano se sacaron 
los esclavos de las guerras que por medio de sus gene-
rales sostuvo este principe contra los persas , los africa-
nos los vándalos , los godos, y otras naciones de las lla-
madas bárbaras. 
IV. Servi autem aut nascuntur, 
aut fiunt. Nascuntur ex ancillis 
nostris: fiunt aut jure gentium, 
id est, ex captivitate; aut jure 
civili , cum liber homo , major 
viginti annis , ad pretium parti-
cipanduin sese venundari passus 
est. 
4. Los esclavos nacen tales rilo 
llegan á ser. Nacen tales de  nues-
tras esclavas; lo llegan á ser 6 
segun el derecho de gentes por 
la cautividad, 6 segun el dere-
cho civil, cuando un hombre li-
bre, mayor de veinte años, se de-
ja vender para tomar parte del 
precio. 
Los esclavos lo son por derecho de gentes , por na-
cimiento o por derecho civil. 
1.° Por derecho de gentes (ex captit'itate). La guerra 
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y los usos comunes de los pueblos de aquella época fue- 
ron , come acabamos de decir , él origen de la esclavi-
tud. No solo el enemigo hecho prisionero por los roma-
nos se hacia esclavo, sino que tambien el romano mis-
mo que caía en poder del enemigo , perdia'en Roma to- 
dos sus derechos de ciudadano y de hombre libre. Por 
eso Regulo, conducido por los embajadores cartagineses, 
se negó á tomar asiento en el senado , diciendo que ya 
solo era un esclavo. Con semejante institucion se ve que 
cada soldado debia luchar nò solo por su pais , sino por 
sus bienes, por sus derechos, y por stt libertad. Si el sol-
dado cautivo, que se hallaba en poder`del enemigo, volvia 
A Roma, era *reintegrado en todos sus derechos ; y por 
una condicion resolutoria , que se llamaba derecho de 
postliminium (jus postliminii) , el tiempo de su esclavitud 
como que se borraba de su vida, siendo restituido á su 
primitivo estado, como si nunca hubiese dejado de ser li-
bre. Asi el cautivo se hallaba tan interesado en romper 
sus cadenas , como el soldado en defender su libertad. 
2.° Por nacimiento (ex ancillis nostris). Una vez es-
tablecidos los primeros esclavos , el principio de que el 
hijo que no procede de justas nupcias sigue la condicion 
de la madre , hizo esclavos a todos los hijos de una es-
clava. Estos hijos pertenecian al señor de su madre, y se 
les llamaba con reiacion a este último, vernce (sign. ver-
na , esclavo nacido en la casa del señor). 
3.° Por el derecho civil, ninguna .convencion, nin-
guna prescripcion podia nunca hacer esclavo á un hom-
bre libre. Un liijo que en su infancia hubiese sido roba-
do á sus padres y  vendido como esclavo, aunque hubie- 
se pasado en este estado mas de treinta ó cuarenta años, 
nada importaba , pues la libertad era inalienable é im-
prescriptible (1). Desde que hubiese reconocido sus dere-
chos, habria podido reclamar su libertad (ad 1ibertatem 
proclamare) (2). Pero en algunos casos la ley civil impo-
nia á un ciudadano como castigo la esclavitud. No ha- 
Q Conviene recordar la escepcion que liemos señalado con eestpecto ¡á los Colonos (Hist. del der., p. 3t5) . (2) D. 40. 14.—Cod. 7. 16. 
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blaremos en este lugar de las varias especies de servidum- 
bre que recaian en otro tiempo sobre el que se hubie- 
se sustraido de ser inscripto en el censo (llist. del der., 
p. 43) (1) , sobre el ladron manifiesto (id. p. 95) (2) , so- 
bre el deudor que no podia pagar á su acreedor (id. p. 83 
y 105) (3); estas instituciones hacia mucho tiempo que ha-
bian desaparecido.—El comercio ilicito de una mujer li-
bre con un esclavo, y la condenacion á los trabajos de las 
minas (in fnetallum), eran dos causas de verdadera esclavi-
tud.,Justiniano en las instituciones suprimió la primera, 
aboliendo la disposicion del senadoconsulto Claud iano, que 
la habia establecido (-4i•); y conservó la segunda (5), que de-
rogó despues por unanovela(6). La ingratitud de un eman-
cipado con su patrono y el fraude del hombre que se ha-
cia vender para participar del precio , son dos causas que 
se conservaron. Vamos a explicar la última, de que ha-
blan las instituciones en este lugar. Parece que algunos 
desgraciados habían hecho un medio de fraude de la má-
xima de que la libertad es inalienable. Convenia uno con 
otro en pasar por esclavo suyo, y dejarse vender como 
tal ; mas cuando el supuesto vendedor habia desapare-
cido con el precio , el vendido reclamaba su libertad , y 
corría á reunirse con su cómplice, y á partir con él el 
producto de su estafa, mientras que el comprador perdia 
dinero y esclavo. Para evitar esta maldad , una ley Sr tal 
vez el senadoconsulto Claudiano (7) , negó al que se hu-
biese dejado vender el derecho de vindicar su libertad; 
lo declaró esclavo , no ya como se dice para castigarle 
por haber despreciado la libertad , sino para castigarle 
per su fraude •é impedir que el comprador fuese víctima 
de un engaño. Las disposiciones siguientes prueban esto. 
Era preciso, 1.° que el que se hubiese dejado vender 
fuese mayor de veinte años en el momento de la venta, ó 
bien en el tiempo en que partiese con su cómplice el pre- 
(1) Cie. pro Cercina. C. 34. (2) Doce Tablas (Aul. Gel.) 
3) Ibidem. 
4) Inst. 3. 12.1. 
s) Id. t. 16. I. 
6) Nov. 22, C. 6. 
7) D. 40. 13. s, f. Paul, 
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cio de su engaño ; porque hasta entonces se le conside-
i.aba con poca edad para castigarle con una pena tan 
severa (1) ; 2.° que conociese bien su ,cualidad de hom-
bre libre, y que tuviese intencion de participar del pre-
cio; porque sin estas condiciones no habria habido fraude 
por su parte (2); 3.° que el precio fuese realmente dado 
por el comprador al vendedor ; porque si el comprador 
no hubiese pagado nada , no esperimentaria ningun per-
juicio (3) ; h•.° que el comprador ignorase que el que se 
le vendia era libre ; porque si lo supiese , no podia que-
jarse de haber sido engañado , y debia imputarse á si 
mismo (4). 
V. In servorum conditione nus 5. No hay diferencia en la con• 
lla est differentia ; in liberis autem dicion de los esclavos, nias entre 
multae; out enim sunt ingenui, los hombres libres hay muchas; 6 
nut libertiui. sou ingénuos ó libertinos. 
Los esclavos en la sociedad general no eran, propia-
mente hablando, personas (5) , y eran considerados como 
si no existiesen en el Orden civil : «Quod attinet ad jus 
civile servi pro nullis habentur. Seraitutem mortalitati fere 
comparamos (6),» á al menos solo existian como cosa de 
su señor. Incapaces de ejercer ninguna funcion , no po-
dian ser ni jueces , ni árbitros , ni testigos en un testa-
mento ; se podia , en verdad , llamarlos para dar testi-
monio en un negocio criminal O civil, para comprobar 
hechos , cuando no hubiese otro medio de descubrir la 
verdad (7); sin embargo, podia un esclavo poseer un pe-
culio, hacerlo valer, ser instituido heredero, recibir un 
legado y una donación , dirigir un establecimiento de 
comercio y un navio ; pero en todos estos casos solo era 
el esclavo una persona intermedia, un instrumento, la 
representacion de su señor; segun Teoflo, la persona del 
señor representada por el esclavo. 
(1) D. 40. 12. 7. S. 1. f. llp.-40. 13: 1. E. I. 
(2) D. 40. 12. 7. Kin. 
(3) D. 40 13. 1. prin.  
(41 D. 40. 12. 7. S. 2. f. Ulp. 
(5) Teof. last. 3. 17. prin. 
(61 D. 50. 17. L. 32 y 209. f. lip. 
(7) D. 22. 5. 7. f. Mod. 
r 
r 
TIT. III. DEL DERECHO EN CUANTO A LAS PERSONAS 217  
Segun nuestro testo no puede haber diferencia entre 
los esclavos ; en efecto . añade Teofilo , no se puede ser 
mas ó menos esclavo. Entre individuos que no tienen ab-
solutamente ningun derecho, no puede uno tener mas 
que otro. Sin eiïibargo, es menester no confundir con 
los esclavos, propiamente dichos (servi , maocipia) , los 
colonos tributarios (coloni senciti , adscriptii ó tributarii)  
y los colonos libres (irrquilini , coloni, liberi), especies 
de siervos, introducidos en tiempo de los emperadores, 
que formaban un termino medio entre la libertad y la 
esclavitud (Ilist. del der, . p. 312). Es preciso distin-
guir Cambien los esclavos de la pena (servi pene), con-
denados á las bestias ó á las minas , y sin tener, por  
decirlo asi , otro señor que el suplicio: Justiniano su-
primió esta 'servidumbre : en fin , los esclavos que per-
teuecian al pueblo O á una municipalidad (servi populi  
romani , rcipublicw.)--Entre los esclavos pertenecientes  
^i particulares , existian diferencias de hecho , segun los  
trabajos en que se ocupaban : uno era preceptor de los 
hijos de su señor (pedagogas, (educator) ; otro intenden-
te (actor) ; otro' tenia el encargo de distribuir el trabajo 
entre los demás' esclavos (dispensator) ; este estaba des-
tinado á .representar comedias (conuedus) ; aquel someti-
do á los trabajos mas groseros, y encadenado (cgmpedi-
tus). Aun !labia esclavos dados por su señor á otro es-
clavo, á quien estaban obligados á servir como si fue-' 
sen suyos propios. Se llamaban estos esclavos vicarios 
(servi vicarii) ; los demás , esclavos ordinarios (servi or-
dinarii). Pero todas estas diferencias dependian de la vo-
luntad del señor, que podia establecerlas ú anularlas á su 
antojo. 
CIUDADANOS 
	 EXTRANJEROS (cives ; peregrini , barban).  
El titulo de ciudadano tenia en otro tiempo un va-
lor inestimable, va respecto de los derechos politicos,  
ya respecto de los civiles. Ya lo hemos visto reservado  
0 
	
	 primero á los solos habitantes de Roma y de su terri- 
torio (lu st. del der. , p. 52.) ; despues concedido á al- 
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gunas ciudades confederadas del Lacio (id. , p. 149); 
conquistado en la guerra social por toda la Italia (id., 
p. 208 y 216); estendido á muchas provincias, y dado 
en fin por Caracalla á todos sus súbditos (despues del 
965 de R. 212 de J. C.)" (id. , p. 270). 
Antes de esta última época, se pretendia ,investigar 
en qué caso un individuo nacia"ciudadano, y en qué caso 
nacía peregrinus. Gayo, anterior á Caracalla en algunos 
años, dedica a esta cuestion mas de una pagina de sus 
instituciones (1). 
Veamos dos reglas generales que tenian aqui su apli-
cacion , y que tendremos nosotros necesidad de aplicar 
en algunos casos. 1, El hijo nacido de legitimo ma-
trimonio , contraido entre personas que tienen el' dere-' 
cho civil de unirse (connubium) sigue la condicion del 
padre: el hijo nacido fuera de matrimonio , ó nacido 
de personas que no tienen entre si el connubium , sigue 
la condicion de la madre: «Connubio interveniente, li-
bero semper patrem sequuntur ; non interveniente connubio, 
matris conditioni accedunt» (2).--2.° Cuando el hijo si-
gue la condicion del  " padre , es preciso tomar esta con-
dicion en el momento de la concepcion ; cuando sigue 
la condicion de la madre en el momento del nacimien-
to : «In his qui jure contracto matrimonio nascuntur, con-
ceptionis tempus spectator; in his autem qui non legiti-
me concipiuntur , editionis» (3).—Estas dos reglas pro-
ceden de los principios mas sencillos: la última la dicta 
la misma naturaleza de las cosas. Si el hijo recibe su 
condicion de su padre , la recibe en el momento de la 
concepcion ; porque una vez concebido, es independien-
te del padre ; este puede estar enfermo y aun morir , mien-
tras el hijo continúa desarrollándose y viviendo; de la 
misma manera puede el padre haber sido hecho escla-
vo y perder los derechos de ciudadano, mientras el hijo 
nace libre y ciudadano. Por el contrario, si el hijo debe 
'tomar la condicion de la 
 madre, que es en el momen- 
1 Gay. Corn. f. 5. 
	 á 9T 
2 Ulp. Reg. 5. 5. 8.
L7
—Gay.. 1. Si. 80, 89. 
3 IIlp, Reg. T. 5. S. 10.—Gay. ibid. 
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to del nacimiento. Durante toda la gestacion sigue todas 
las alteraciones de la madre , de la que forma una par-
te; padece la una, padece el otro; muere esta , muere 
comunmente aquel ; se hace aquella esclava , pierde este 
sus derechos de ciudad y nace esclavo o peregrinus.---
Seria preciso deducir de estas dos reglas, que cuando 
el hijo nacía fuera de legitimo matrimonio de una ciu-
dadana y de un peregrino. , nacía ciudadano ; pero la 
ley MMENSIA , . ele natis ex alterutro peregrino, expedida 
en tiempo de Augusto, establecia que en todos los casos 
en que el padre O la madre fuese extranjero, lo seria 
tamhien el hijo : «Lex Mensia ex alterutro peregrino 
natura deterioris parentis conditionena sequi jubet» (1). 
Era preciso , pues , segun esta ley , para que el hijo 
naciese ciudadano , que el padre y la madre lo fuesen 
ambos. 
En tiempo de Justiniano existia aun el derecho in-
troducido por Caracalla (2) ; no se distinguían ya de los 
ciudadanos sino los pueblos realmente extranjeros, que 
se llamaban bárbaros, como los persas, vándalos, go - 
dos , lombardos y francos. Los derechos de ciudadano, 
en el Orden politico, eran casi nulos; en el Orden pri-
vado gozaban del derecho civil , y los extranjeros solo 
del derecho de gentes. 
INGENUOS Y LIBERTINOS (ingenui; libertini, liberti). 
Es imposible estudiar la historia de los romanos y 
leer las obras que nos han dejado sus autores, sin 
echar de ver cuán grande era la diferencia que habla en-
tre ingenuos y libertinos. Esta diferencia producia re-
sultados importantes, tanto en las costumbres como en las 
leyes: nuestro texto la examina detalladamente. 
(i) Ulp. Reg. T. 5..§. a. Segun MM. iiaubold y líuggo, la palabra Mensia puede 
no ser sino una corrupcion de 
 lex .filia Senaa. (gay. 1. 9. 80. (2) D. 1. 5. 7. f. Up. 
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TITULUS IF. TITULO IV, 
DE 1NG1 NU S. 
	
DE LOS INGENTOS. 
Ingenuos est, qui slatim u,J 	 Es ingénuo el que desde el ins- 
nascitur, liber est: sive ex duo- tante de su nacimiento es libre: 
bus ingenuas matrimonio editus, ya haya nacido del matrimonio de 
sive ex libertinis duobus, sive ex dos ingénuos, de dos libertinos, 
altero libertino et altero luge •,6 de un libertino y un ingénuo. 
nuo. Sed etsi quis ex matre li- Mas el hijo nacido de una madre 
liera nascatur , patre yero ser- libre y de un padre esclavo, nace 
vo , ingenuus nihiloininus nasci- ingenuo , á la manera que aquel 
tut, quemadmodum qui ex matre cuya madre es libre y que tiene 
libera et incerto patre natus 'est, un padre incierto, porque ha si-
quoniam vulgo conceptos est. Su- do vulgarmente concebido (1). 
idea autem Iiberam fuisse ma- Basta por lo demàs que la madre 
trern -eo tempore quo nascitur, sea libre en el momento del na-
licet ancilla eonceperit. Et e con- cimiento, aunque fuese esclava en 
trario , si libera conceperit , dein- el de la conception. Y si por el 
de ancilla facia pariat, placuit contrario 'ha concebido libre y 
euro qui nascitur liberunc nasci, parido esclava, se ha dispuesto 
quia non debet calamitas matris que el ,hijo nazca libre, porque 
el nocere qui in ventre est. Ex his la desgracia de la madre no debe 
illud quæsitum est : Si ancilla perjudicar al hijo que lleva en 
prægnans manumissa sit, deinde su seno. Por lo que se ha hecho 
ancilla postea farta pepererit, li- esta pregunta: si una esclava em-
herum au servum pariat ? Et Mar- barazada es emancipada , y en se-
cellus probat liberum nasci ; suffi- guida vuelve à la esclavitud y 
cit enim ei, qui in utero est, li- pare, su hijo es libre o esclavo? 
beram matrero vel medio tempo- Marcelo prueba que nace libre. 
re habuisse : quod et venial est. Basta en efecto al hijo concebido 
que su madre haya sido libre un 
momento, aunque no fuese mas 
que durante la gestacion, y esto 
es verdad. 
Statim ut nascilur liber est. Desde el momento en que 
nace el ingénuo ocupa un lugar entre los hombres li-
bres, en su familia y en la ciudad. Nunca se ha visto 
sometido a ningun derecho de servidumbre, y no de-
biendo su libertad It nadie , no tiene impuesta por lo 
mismo ninguna sujecion.--..Pero en qué casos nace un 
hijo libre y por consiguiente ingénuo? aplicando las dos 
reglas que acabamos de esplicar poco mas arriba, seria 
preciso decidir; 1.° que si el hijo es concebido en ma-
trimonio toma la condicion que su padre tenia en el mo- 
(i) Esta expresionvut'o conceptos está llena de energía, é indica bien á un 
hijo cuya concepciou ha tenido lugar fuera de matrimonio, y no puede atribuir. 
sc a este ni al otro, . 
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mento de la concepcion, y por consiguiente es libre, cual-
quiera que haya Sido despues la suerte del padre: 2.° que 
si no hay matrimonio, el hijo sigue la condicion que 
tiene la madre en el momento del nacimiento ; si la 
madre es libre en este tiempo, lo es el hijo; si la ma-
dre es esclava, tambien el hijo es esclavo, ya sea libre 
el pad ^e 6 esclavo , y cualquiera que haya sido la suer-
te de la madre durante la gestacion.---Tal era el dere- 
cho rigoroso 6 estricto. Gayo (1) y Ulpiano lo aplican, 
corno hemos visto , al caso en que se trata de saber si 
un hijo nace extranjero, y no dicen que sea de otro mo-
do respecto de los esclavos ; pero Paulo que escribia en 
la misma época que Ulpiano , indica una escepcion he-
cha á la regla general en favor de la libertad : «1. Si 
serra conceperit , et postes manuntissa pepererit , liberunt 
parit.--2. Si libera conceperit, et ancilla (acta pepererit, 
liberunt parir. Id enint  favor liberlatis exposeit.--3, Si 
ancilla conceperit, et medio ternpore mattumissa sit, rursus 
facta antilla pepererit, liberunt parir. Media enim tempora 
libertati prodesse, non nocere etiam possunt» (2). Marcia-
no, casi contemporáneo de Ulpiano, da la misma deci-
sion (3).; en fin , nuestra version de las instituciones 
atribuye esta opinion á Marcelo , que vivía en tiempo 
de Marco Aurelio , y en  la misma epoca que Gayo (lu st. 
del der. ` , p 267) ; asi , despues de estos 'jurisconsultos, 
para que el hijo naciese libre , bastaba que la madre lo 
hubiese sido en un solo momento de la gestacioo : es dis-
posicion de las instituciones. 
I. Cum auteur ingenuus aliquis 
flatus sit, non officit el in servi
-tute fuisse , et postea manumis-
sum esse; saepissime enin consti-
tutum est, natalibus non officere 
manutnissionem. 
1. El que ha nacido ingépuo no 
pierde esta .cualidad por haber 
sido reducido á servidumbre, y 
en seguida emancipado; porque 
con muchísima frecuencia se ha 
declarado que la manumision no 
puede perjudicar á los derechos 
del nacimiento. 
Es preciso guardarse bien de entender por este párrafo 
que el ingenuo no puede perder nunca esta cualidad. 
GaV., Com. I . c. 89. 
2' Paul. Sent. T. 24. 
3'; 14 1. S. a. f. Marc. 
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El ingenuo realmente hecho esclavo (servus) por ejemplo, 
ha perdido su ingenuidad, porque se ha dejado vender 
para participar del precio ; y si su señor lo liberta, se hace 
emancipado (1) , porque debe la libertad A sit señor. Pero 
el ingénuo reducido A la esclavitud (in servitute) , por 
ejemplo, el hijo que en su infancia ha sido robada por los 
piratas y vendido como esclavo, ,no ha perdido nunca 
su ingenuidad , y si su señor le da libertad , no se hace 
emancipado , porque no debe A su señor la libertad , que 
se le habia quitado de hecho , pero qu? no labia nun-
ca perdido de derecho. La diferencia está plies en estas 
expresiones: in servitute Ose,' servus esse, de las cuales 
la primera expresa el hecho y la segunda el derecho.--
Un hombre tiene una mujer libre A su servicio, que despues 
de parir, muere dejando un hijo vivo. El señor muere al-
gun tiempo despues, y su heredero cree que el hijo es 
esclavo, lo guarda como tal y en adelante le da libertad. 
Este hijo no se hace emancipado, porque se hallaba in 
servitute , pero no era servus. Este es un ejemplo cita-
do por Teofilo.--De todas estas observaciones puede in-
ferirse que la definicion del ingenuo dada en el párra-
fo precedente, no es enteramente exacta: no bastaba decir; 
el ingenuo es aquel que ha nacido libre; sino que era 
preciso añadir , Ÿ  que nunca ha cesado de serlo. 
TITULUS V. 	 TITULO V. 
• 	 DE LIBERTINIS. 	 DE LOS LIBERTINOS 6 EMANCIPADOS. 
El esclavo libre de la servidumbre se llamaba liber-
tino (libertinus ed cuanto A la designacion general de su 
estado; y libertus cuando se le considera con relacion 
A su patrono) ; el que le daba libertad' se' llamaba pa-
trono (patronus). Las costumbres y las leyes habian se-
parado á los libertinos de los ingenuos , y habian for-
mado de ellos una clase A parte.---Respecto de las cos-
tumbres el recuerdo de su esclavitud los señalaba siem-
pre como con una marca, y los colocaba en una cate- 
(1) D. 1. 5.21. f. Modest. 
i 
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goria bien inferior á los que solo debian su libertad á su 
nacimiento. El antiguo esclavo tomaba el nombre de su 
patrono; ordinariamente permanecia agregado á su casa, 
y despues de haberle servido como esclavo, continuaba 
sirviéndole como libertino (1). No temia entregarse á ocu-
paciones que un ingenuo no habría nunca desempeñado, 
como la de dirigir un establecimiento de comercio, un 
navío ó una tienda; á veces se hacia útil por sus co-
nocimientos en los negocios ó en la jurisprudencia; fre-
cuentemente era el confidente y el cómplice de su pa-
trono ; la mayor parte de aquellos emperadores que han 
dejado en la historia un nombre vergonzoso tuvieron por 
consejeros á libertinos : Narciso inspiró y dirigió casi to-
dos los atentados de Neron ; pero á veces Cambien aque-
llos esclavos que habian obtenido la libertad, parecian por 
sus talentos que pretendian vengarse de los agravios de 
la fortuna. Terencio debió su libertad á la manumision, 
y Horacio era hijo de un libertino : al nacer habían re-
cibido el genio que ha hecho que lleguen hasta nosotros 
sus nombres y sus obras.—Respecto de las leyes, los eman-
cipados 6 libertinos no podian en el órden politico as-
pirar á ciertas dignidades, ni tenian el derecho de usar 
un anillo de oro (jus aureorum annulorum), signo dis-
tintivo de los caballeros , que habia llegado á ser co-
mun á todos los ingenuos ; por último, estaba prohibi-
do á los patricios emparentar con ellos. En el 
 Orden 
 privado , la circunstancia mas característica consistia en 
que el libertino al incorporarse con hombres libres , se 
encontraba solo y sin familia civil y esto debia nece-
sariamente alterar respecto de el todas las reglas de esta 
materia, como las de tutela y sucesiones. En esta situa-
cion las leyes, de acuerdo con las costumbres, le habian 
dado en cierto modo por familia la del patrono , su pa-
dre (patronus) en la libertad y en la ciudad , que le 
daba su nombre y hácia el que tenia que cumplir mu-
chos deberes , cuya reunion formaba lo que se llamaba 
los derechos de patronato (jura patronatus). 
En los primeros tiempos de la república habia pocos 
(i) Inst. 2. 5. 2. 
  
41•nn•1117 
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esclavos, y por tanto pocos libertinos , que se distinguian 
mucho de los ingénuos. Posteriormente se multiplicaron 
los esclavos , y tambien los libertinos; en las últimas guer-
ras civiles se formaron con ellos legiones, cosa contraria 
al derecho constitutivo. Augusto quiso reprimir en mu-
chas leyes las frecuentes manumisiones (Hist. del der., pa-
gina 258) ; pero la fortuna y las costumbres del imperio 
no eran ' semejantes á las de la república; las cosas con- 
tinuaron su curso ; los ciudadanos emancipados se ase-
mejaron á los ing6nuos; frecuentemente los emperado-
res concedian a algunos de aquellos el derecho de re-
generacion (jus regenerationis) , y de esta manera se en-
contraban en cierto modo regenerados, colocados entre 
los ingénuos, y pudiendo usar el anillo de oro. Por úl-
timo , Justiniano acabo por hacer desaparecer toda di-
ferencia en esta materia, concediendo á todos los eman-
cipados la regeneracion , y manteniendo solo , para dis-
tinguirlos de los ingénuos, los derechos del patrono y 
de su familia. 
Libertini sont, qui ex justa 
servitute manumissi sunt. Manu-
missio autem est datio libertatis; 
nam quamdiu quis in servitute 
est manui et potestati suppositus 
est : manumissus liberator a po-
testate. Qum res a jure gentium 
originem sumpsit: utpote , cum 
jure naturali omnes liben nasce-
rentur, nec esset nota manumis, 
sio, co rn servitus esset incogni-
ta: Sed postquam jure gentium 
servitus invassit, secutum est be-
nelicium manumissionis; et cum 
uno communi nomine crimes ho-
mines appelarentur, jure gentium 
tria hominum genera esse coepe .- 
 runt : liben et his contrarium 
servi , et tertiumn genus libertiui, 
qui desierant esse servi. 
Son libertinos les que se han 
librado de una justa servidum-
bre por medio de la manumision. 
La manumision es la accion de 
dar la libertad; porque en tanto 
que uno es esclavo , está bajo la 
mano y potestad del señor: del 
poder de este se libra por medio 
de la manumision. Esta disposi-
cion toma su origen del derecho 
de gentes ; pues segun el dere-
cho natural , todos los hombres 
nacian libres y no habla manu-
uusion, porque no se conocia la 
esclavitud. Pero cuando el dere-
cho de gentes introdujo la.servi-
dumbre, se introdujo tambien en 
seguida el benelicio de la manu-
mision; y cuando en los primiti-
vos tiempos todos los hombres 
eran iguales, se principiaron à di-
vidir en tres especies segun el de-
•recho de gentes ; los libres; en 
oposicion a estos los esclavos; 
y eu tercer lugar los libertinos, 
que hablan cesado de ser esclavos. 
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Para que un hombre que habia salido de la servi-
dumbre se hiciese libertino , era preciso •que su servi-
dumbre fuese real y de derecho, pues en otro caso la 
manumision no hacia perjuicio á su libertad por eso 
dice el texto ex justa setvitule. Los últimos términos del 
párrafo qui desierant esse serví, expresan la misma idea, 
y aun tienen alguna cosa de mas general que la prime-
ra defi nition , porque no comprenden la palabra manu- 
missi , libres por manumision , pues habia esclavos que 
podian ser emancipados de otras maneras que por ma-
numision. La et.imologia de manumissio es muy natural; 
de maim missio ; la expresion manui subesse se halla-
ba destinada entre los romanos para expresar la idea 
de estar bajo el poder; el esclavo está sub manu domini: 
y por eso el acto que lo libra de este poder, de esta 
mano que pesa sobre él, se llama nianumissio. Vere-
mos sin embargo que la palabra nunius , tomada aqui en 
un sentido general, estaba destinada en otro tiempo pa-
ra designar especialmente el poder del marido sobre la 
mujer. 
I. Malos autem modis manu• 
missio procedit : ant eniw ex sa-
cris constitutionibus in sacrosanc-
tis ecclesiis , ant vindicta , ant 
inter amitos, aut per epistolam; 
ant per ti stamentum, ant per 
aliara quamlibet ultimam volun-
tatem. Sed et aliis muftis modis 
libertas servo competere potest, 
qui tam ex veteribus , plain ex 
nostris constitutionibus introduc-
ti sunt. 
1. De muchos modos se hace 
la manumisiou : ó en las sacro-
santas iglesias, conforme a las 
constituciones imp'riales, ó por 
la vindicta,, d entre amigos , ó 
t or carta , o por testamento , ó 
por cualquier otro acto de la tíl-
tima voluntad. Mas de otras mu-
chas formas puede darse la liber-
tad al esclavo , cuyas formas han 
sido introducidas tanto piar las 
constituciones antiguas cuanto por 
las nuestras. 
La manumision no era un acto que afectaba única-
mente á un interés privado ; es preciso comprender bien 
su verdadero carácter. Su objeto natural consistia en 
dar libertad al esclavo , y una vez libre, hacerle en-
trar en la sociedad con cualesquiera derechos, cuyos 
derechos eran los de ciudadano. Tres partes habia inte-
resadas : el señor que perdia su poder , el esclavo que 
mudaba de condition , y la ciudad que lo admitia en 
10140 I. 
	 29 
226 EXPLICACION HISTOBICA DE LA IMSTITUTA. LIB. I. 
su seno por uno de sus individuos. Estas tres partes de-
bian pues intervenir en el acto. La sola voluntad del se-
ñor no bastaba para verificar la manumision; la ciu-
dad concurria siempre al acto , representada por el 
censor en la manumision por el censo, por el pueblo 
mismo reunido en colnision en la manumision por tes-
tamento , y por el magistrado en la manumision por 
vindicta. Toda manumision hecha por el propietario so-
lamente no era mas que un acto privado; sin embargo 
vemos frecuentemente que los señores manumitian al es-
clavo, ya haciéndolo sentar su mesa en señal de liber-
tad , ya declarando su intencion en presencia de sus 
amigos ; pero esto no era mas que un negocio particu-
lar entre el esclavo y su señor, que se reducia á que 
este prometiese no ejercer su poder : el esclavo no se 
hacia ni libre ni ciudadano romano, porque la ciudad 
no tomaba parte en su manumision , y el señor podia, 
cuando quería, recobrar el poder que habia prometido no 
ejercer ya, porque , no se consideraba obligado con su 
esclavo : es verdad que los pretores se oponian á esto. En 
adelante una ley llamada JUNIÆ sancionó la jurisdiccion 
pretoriana y quiso que estos esclavos viviesen siempre 
como libres, pero no copio ciudadanos (1). En fin, Justi-
niano , en cuyo tiempo el titulo de ciudádano distaba 
mucho de tener el precio que se le daba en Roma, no 
estableció ninguna diferencia entre estas diversas mane-
ras de manumissio , y por eso los esclavos pudieron sin 
el concurso de la ciudad , y por sola la voluntad del 
señor, recibir no solo la libertad sino aun los derechos 
de ciudad. 
De lo dicho es fácil deducir que las formas de ma- 
(i) Lo que acabarnos de decir se deduce corno consecuencia forzosa de las 
diversas disposiciones sobre la emancipacion y la naturaleza dé este acto. Hé
yuí sobre este asunto uu pasaje que es notable para no citarlo: se ha tomado 
le un antiguo jurisconsulto romano. «Primum ergo videamus quale est quod 
dicitur, eos qui inter amicos apud veteres mmuanutebantur, Iton esse riberos, 
ced domini voluntàte in libertare moran, et tantum serviendi 'nena liberan. 
Antea enun una libertas erat; et libertas fiebat.vel ex vindicta , vel ex testa-
mento, vel in cenan  et civitas romana competit 'nanumissis, quce appellatur 
regititna libertas. Hi autem qui doorini voluntate in libe,< ate eraus, manebaut 
aet ea , et man'unissores audebant eos iterum per vim in servitutem ducere: sed 
aterveniebat vector, et non peanüttebat manumissr un sezvire, etc.» (Veteris 
ra>ceus. n•ab. ve manun). N. e . ! 
1 
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numision se dividen en formas, en las cuales intervie-
ne la autoridad pública, y formas en las que no intervie-
ne (formas públicas ó formas privadas); que esta division 
importa observarla en la primitiva jurisprudencia; por-
que las manumisiones con intervencion de la autoridad 
pública, eran las únicas que existian en los primeros tiem-
pos , las únicas que producian efectos sancionados por 
el derecho ; y despues de la ley JUSIA , porque las ma-
numisiones públicas eran las únicas que hacian ciuda-
danos, dando las otras solo el ejercicio irrevocable de la 
libertad; pero que en tiempo de Justiniano dejan de te-
ner estos diversos actos la misma importancia, pues to-
das las formas producen los mismos efectos. 
Formas públicas de nlatrumision. 
Manumision por censo (censo). Cuando el censor for-
maba el censo de los ciudadanos, comparecian en su 
presencia el esclavo á quien se quería dar libertad, y el 
señor que renunciaba á su poder; y entonces aquel magis- 
trado, en virtud de los poderes que le estaban confiados, 
inscribia al esclavo en las tablas del censo y entre los ro-
manos; formalidad muy sencilla y natural, que solo era 
un principio de ejecucion de los efectos que debia pro-
ducir la manumision. Tal es la primer forma de manu-
mision, cuya memoria se conserva: tuvo su origen poco 
tiempo despues de Servio (Hist. del dei'., p. 43). Bajo el 
imperio cayó en desuso la institucion del censo. Durante 
el espacio de casi doscientos años, desde Vespasiano hasta 
Decio (de 827 de R. á 1002) , no se hizo ningun otro 
censo , y en este intervalo hablan los jurisconsultos de 
la manumision por censo , los unos corno siempre exis-
tente (1), porque no se hallaba Abolida de derecho, y los 
otros , como no existente ya , porque habia caido en de-
suso (2). Cl emperador Decio (1002 de R.--2'i.9 de J. C.) 
mandó hacer un censo que fue el último que se hizo. 
(t ) Gay. I. 17. 
,2) 11p. T. t. 5. E. frag. se explica asi: .Censa mammmittebantar olim gui 
lustrait censa Romæ jnssu domtnorum inter cives romanos censunt pnrFte-
iantur.s 
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Manumision por vindicta (vindicta). La manumision 
de que acabamos de hablar se verificaba cada cinco años; 
no podia bastar para mucho tiempo. Sin embargo, ¿qué 
medio podia encontrarse para hacer libre y ciudadano a 
un esclavo sin la inscripcion en el censo? Este medio le 
suministró una accion simbólica, muy propia del genio de 
los primeros romanos. Cuando un hombre libre se halla-
ba injustamente en servidumbre, cualquier ciudadano 
interesado por aquel, se dirigia al cónsul que adminis- 
traba la justicia, y obtenía su libertad (in libertatem vindi-
cabal) (1). Entonces tenialugar el proceso ó causa llamada 
causa liberalis, sobre la cual se pronunciaba la sentencia 
que lo declaraba libre (2). Una representacion ficticia de 
esta causa ó proceso conducia á la manumision. El señor 
y el esclavo se presentaban al cónsul; y ante él, con for-
malidades que no conocemos bien , un amigo ó el lictor, 
desempeñando el papel de demandante (adsertor liber-
tatis), fingia obtener la libertad como perteneciente á este 
hombre : el señor no contestaba nada ; y el magistrado 
dando una especie de decision , lo declaraba libre segun 
el derecho de los romanos, De esta manera se conseguia 
el objeto que se pretendia. En estas formalidades figuraba 
una varita (/'estuca, vindicta), una especie de lanza que 
entre los romanos, pueblo guerrero y espoliador, era 
un simbolo de propiedad , que se usaba en todos los pro-
cedimientos en que se trataba de recobrar aquella. « Fes-
tuca autem utebantur quasi llastce loco, signo quodam justi 
dominii: maxime (enim) sua esse credebant qum ex hostibus 
cepissent» (3). Esta lanza se ponia sobre el esclavo ,cuan-
do se le daba libertad (in libertatem vindicare); y por 
eso la manumision por este medio se llamaba vindicta ; 
 manumissio.--Los.magistrados ante quienes se hacia este 
acto fueron al principio los cónsules, á quienes se aña-
dió los pretores, cuando se creó su jurisdiccion , y des-
pues los procónsules y los diversos presidentes le las pro-
vincias. 
(1) Este demandante se llamaba adsertor libertatis. 
Dig. 40. 12. De ilberali ca« sa . 
(3) Gay. 4. S. 16. in fin. 
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Esta opinion sobre la emancipacion por la vindicta, 
disputada aun en la epoca en que se emitió en la pri-
mera edicion de esta obra, es hoy una cosa vulgar que 
se considera como fuera de toda duda. La manumision 
por v indicta. era una aplicacion particular de la in jure 
cessio (1). En cuanto al pormenor de las formalidades y de 
las palabras usadas, cualesquiera que ellas fuesen caerian 
en desuso en tiempo de los emperadores. Un fragmento 
de Hermogeniano nos enseña que en su tiempo se prac-
ticaba la manumision sin que el señor hablase , porque 
se suponian pronunciadas las palabras solemnes (2) : no 
era necesario que el magistrado estuviese en su tribunal, 
pues podia manumitir en cualquier parte en que se ha-
llase. Ulpiano refiere que vió al pretor manumitir es-
tando en el campo, y sin que sus lictores se hallasen 
presentes (3). 
Manumision por testamento (testamen to). El testa men-
to no podia hacerse al principio sino ante los comicios 
del pueblo, que debian ratificar la voluntad del testador, 
(i) Es preciso no dutencrse en las diferentes descripciones hipotéticas, y 
frecuentemente contradictorias gle la manumislon por vindicta. El lictor, se-
gun unos y el seiror, segun otros, agarrando al esclavo para indicarlo mejor 
al magistrado, declaraban su inteucion diciendo: hunc hotninetn libertan esse 
violo, y despues de haberle dado un bofeton corno Ultimo acto de su poder, 
lo empujaban haciéndole dar una vuelta al rededor, y diciéndole: Abito quo 
moles. 
 Entonces el pretor le hacia imponer la varita (vindicta y lo declaraba 
libre: Ain te liberan more Quiritlu n. Hoy, con las nociones que poseemos 
acerca de las acciones de la ley, no es licito equivocarse sobre el caracter ge-
neral de este acto. Infinitas razones hay que prueban que la manumision por 
vindicta era una fiction de la causa liberalis. Se justifica asi del modo mas sa-
tisfactorio corno llegó el caso de no ser necesaria la inscription 
 en el censo; 
se citan ademas en apoyo de lo dicho mas de un ejemplo de semejantes fic-
cisnes. Para dar á alguno la propiedad romana de una cosa que no le perte-
necia, se representaba ante el pretor un litigio. l.a persona, a quien se que-
ria dar aquella, fingia recobrar la cosa, el seiror 
 no decía nada; y el magis-
trado, corno decidiendo, daba la causa ganada al que la habla recobrado ((a-
fro 2. 5. 24.—Ulp. Reg. T. ts. 5. s y sig.). Este procedimiento se llamaba in 
,cure cessio. Para dar su hijo en adopcion á alguno, este Ultimo, despues de 
las formalidades necesarias para anular el poder paterno del padre, se apode-
raba del hijo corno suyo en presencia del magistrado; el padre no contestaba, 
v el pretor adjudicaba el hilo al que de él se hacia apoderado (Aul. Gel. 5. is). ésta era una aplicacion especial de la io jure cessio. l'.a manumision por vic-
dicta era diversa.—As, se explica ron mucha exactitud I3orcio en sus notas so-
bre los topicos de Ciceron: uErat eliam pars altera accipiendæ libertatis, quæ 
vindicta vocabatur. Vindicta vero est virgula quædam, guata lictor manumt-
tendi servi capiti imponens emndem servuui in liberlatem viudicabat, dicens 
quædam verba solemnia, atque ideo illa virgula vindicta vocabatur.0—Segun 
Tito Livio (L. 2. C. 5.1 la expresion tnanranrssio vindicta tomaba su origen de 
uu esclavo llamado \'indino, que fué el primero que fué manumitido en esta 
forma por haber descubierto la conspiracion de los hijos de Bruto. Teofilo re-
fiere las dos etimologias. No dudamos en considerar como fabulosa la de Tito Livio. - 
(2) D. 40. 2. 23 . f . Hermog . (3) D. 40. 2. 8. f. Ulp. 
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como si se tratase de ratificar un proyecto de ley. Era 
natural que de este modo pudiera manumitirse , pues á 
ello concurria el pueblo. El esclavo solo intervenía como 
cualquier otro legatario; porque el testamento solo se 
hace para el momento de la muerte del testador, y hasta 
entonces no produce ningun efecto. En adelante las for-
malidades se hicieron menos rigorosas: en vez de la in-
tervencion del pueblo , bastaba la de un cierto número 
de testigos; pero las manumisiones continuaron hacién-
dose en este acto.--Asi se daba la libertad, directamente ó 
por fideicomiso. Directamente, cuando el testador, sin va- 
lerse de ningun recurso intermedio, declaraba su volun-
tad: « Servus meus Cratinus liber esto; liber sit ; Cratinum 
liberum esse jubeo;» por fideicomiso, -cuando. el senior em-
pleabaá un tercero, á quien rogaba emancipase al escavo: 
«iteres mees , Togo le ut Saccum, vicini mei servum , ma-
manillas; fidei cominillo heredis mci ut isle cum"servum 
manumittat (1).» Las diferencias entre estas dos formas 
eran grandes. La libertad directa no podia darse por el 
testador sino á su esclavo (2), la libertad fideicomisaria 
aun al esclavo de otro (3); pues, el heredero se hallaba 
encargado de comprarle y de manumitirle : el esclavo 
directamente manumitido era libre de pleno derecho, 
desde el momento que habia un heredero (i); el esclavo 
manumitido por fideicomiso no se hacia libre sino 
.cuando el heredero ó la persona encargada del fideico-
miso lo manumilia : el primero era manumitido del di-
funto, y se le llamaba l,'bertus orcinus, porque su patrono 
se hallaba.enIre los muertos (ad (»rca); la familia de este 
Ultimo quedaba revestida segun el derecho ordinario de 
la parte de los (1t^rí'itlios de patronato que le orri'pm? -
dia (5); ei següodu Cenia por paii'ono al Tie • í ` SiAtïEi9 
encargado de manumitirle. (G).--Tambien se podia por 
testamento dar la libertad bajo condicion , ó desde cierto 
dia (sub conditioue, a die), pero no hasta cierto dia (ad 
ía) tip Reg. T. 2. 5. 7. 
(2) D. 40. 4. 35.
—Inst. 2. 24. 2. 
(3) D. -40. 5. 31. p. f. Paul.—L'tp. Reg. 2. 10. 
(4) D. 40. 4. ii. s 2. f. Pomp. y 25. f. I'11).—l'Ip. Reg, 1, 22. 
(5) Cod. 7. 6. 1. 5. 7. 
(e) C lp. Reg. T. 2. 	 $ 
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diem) (1); el esclavo manumitido de esta manera : que 
Panfilo sea libre durante diez amos; lo seria para siem- 
pre. La razon es muy clara: la cualidad de hombre libre  
de ciudadano no puede adquirirse por un momento v 
perderse sin un motivo posterior. 
Manumision en las iglesias (in sacrosanctis ecclesiis). 
Hallamos en el código , sobre esta forma de manumitir, 
dos constituciones expedidas en 316 de J. C. , cuando 
Constantino dividia el imperio con Licinio , y principia-
ba á proteger la religion cristiana , época en que ya ha-
cia cerca de un siglo que no se hacia verificado el censo. 
Esta manumision se hacia delante de los obispos en pre-
sencia del pueblo; se hacia constar por un acta que fir-
maba el Itontifiee (2). Segun parece se escogia para esta 
formalidad un dia de fiesta solemne, como la de pascua. 
Cujacio habla de un acto semejante que se bailaba gra-
bado en piedra, encima de las puertas de la antigua 
catedral de Orleans, y que se refiere á la época feudal 
de la edad media, en que -esta institucion se conservaba 
aunque con algunas modificaciones: Ex beneficio S. 
per Joannem episcopu.nt et per Albertum S. ¡ Casatusu, 
foetus est liber Leuttbe•tus , teste bac sancta ecclesia (3). 
«Por la gracia de la Santa Cruz , por el ministerio tie 
Juan, obispo, y por la voluntad de Alberto, vasallo de 
la santa Cruz , Lemberto , esclavo de este ultimo , ha 
recibido la libertad en presencia de los fieles de esta 
iglesia. » 
Formas priradas de manumision. 
Por carta (per epistolam). Los señores , dice Teofilo, 
escrihian á veces á un esclavo que se hallaba lejos de 
ellos , y á quienes pernlitian vivir en libertad : este es 
el origen de la manumision per epistolam. Justiniano 
exigió que la carta ú escrito que contenia la manumision 
fuese firmado de cinco testigos (4). 
Entre amigos (inter amitos). La declaracion del señor, 
(I 	 D. 40. 4. I. 33. 34. f. Paul. (2 	 Cod. I. 13. 
(i C tj. Inst. D. Just. notre. (4 	 Cod. 7. 6. I. S. I. 
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hecha en presencia de sus amigos, ponía en libertad al 
esclavo. Justiniano fijó en cinco cl número de testigos 
presentes: se estendia un acta en•que se acreditaba haber 
oido la declaracion (I). 
Por codicilo (per codicilhan). El codicilo es un acto 
sin solemnidades, en cl cual se podia expresar su última 
voluntad acerca de las dádivas , legados y otras disposi- 
clones particulares que se encomendaban al heredero. 
Justiniano exigió que el codicilo fuese firmado por cinco 
testigos (2). En este acto se podia manumitir, y á esta 
forma de manumision alude la espresion de nuestro tex-
to: per quamlibet aliam ultimara r.•oluntatem. 
líabia tambien otras muchas formas contenidas en 
una constitucion de Justiniano»(3), que son las siguien-
tes: si un señor arrojaba de si y abandonaba sin ningun 
auxilio á su esclavo enfermo de peligro , b bien si pros-
tituia á una esclava, vendida bajo condicion de que no 
lo seria , quedaban libres sin patrono.--Si el .esclavo, 
conforme á la voluntad del difunto ó de su heredero, 
ha ido delante del acompañamiento fún ,bre de su señor, 
Plevando el gorro dè la libertad , era libre , á fin de que 
no aparezca que el señor se ha atribuido par ostentacion 
el falso merito de una manumision afectada.--Si despues 
de haber abogado contra algun hombre, y haber hecho 
que se declare su esclavo , se recibe de alguno el précio 
de aquel.--Si el señor ha casado un hombre, libre con 
Una mujer esclava. , constituyèndole una dote --Si en un 
acto público ha dado á su esclavo el nombre de hijo. 
--Si en presencia de cinco testigos le ha devuelto ó roto 
los titulos que acreditan su servidumbre.---llabia en 
otro tiempo otros - medios de manumitir sin . solemnidad; 
por ejemplo, cuando el señor hacia sentar al esclavo á 
su mesa, en señal de libertad (per conr,ivium, per mensám, 
ínter epulas); pero Justiniano solo ha sancionado los 
modos que acabamos de referir, y algunos otros indirec 
tos que tendremos ocasion de citar ('r). 
(1) Cod. 7. 6. 2. (2) Cod. 6. 36. 8. S. 3. 
(3) Cod. 7. G. 3 á 12. (4) Cod. 7. 6. 12. 
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I t. Servi autem a duminis sent- 	 2. Siempre Ins senores han acos- 
per manumitti soient: adeo ut tumhrado manumitirá sus escla-
vel in transito manumittantur, vos: lo hacen hasta por tránsito, 
velut , cum prator, au proses, ant coleo por ejeiiplo, cuando el pre-
pro-ousul in balnenm,vel in thea- tor, el procónsul o el presidente 
trout emit. se dirigen al baño ó al teatro. 
111. Libert nortun auteur status 
tripartitos antea fuerat Nati qui 
nianumittebanlur, modo majorent 
et justam libertatccm con=eque-
bantur, et liehant cives Romani; 
modo mine rem, et Latini ex lege 
Junia Norbana lichant; wodo in-
feriorein et fiebant ex loge dalia 
Sentia dedititiorum numero. Sed, 
dedititiorum quidem pessima con-
ditio jam ex muftis temporibus 
in desuetudincm abut; Latinorum 
vero nomen non frequentabatur; 
ideoque postra pietas omnia au-
gere et in meliorem station re-
ducere desiderans, duabus cons-
t.itutionibus hoc emendavit , et 
in pristinum sta!uto reduxit; quia 
et in primis urbs Rounc cunabu- 
lis una atque simplex libertas 
competebat, id est, eadem quant 
hahebat manuntissor, nisi quod 
scilicet.libertinos sit qui manu-
mittitur, licet utanutnissor.inge-
nuus sit. Et dedititios quidem per 
constitutionem nostrain expuli-
tous, quant promulgavimus, inter 
nostras. decisiones, per quas, su;-
gerente nobis Tribgniano , viro 
excelso, qurestore , aittiqui juris 
altercationes placavimu=. Latinos 
auteur Junianos , et omiten quæ 
circa cos fileratobservantiam, alia 
constitutions, per ejusdem gltæs-
toris suegestionem , eorreximus, 
qua) inter imperiales radial sane
-nones. Et ((util('s libert s , nullo
nec ætatis manutnissi nec domi-
ne manumittentis, nee in nranu-
ulissiouis modo discrimine habi-
to, sicut,j i n a n'ea obs-rvabatur, 
civitati romana; donavimus; inul-
tis modis additis, per duos possit 
libertas servis coin civitate ro-
mana, quæ sola est in præsenti, 
præstari. 
3. Los librrtinos podian antes 
distribuirse en tres estados dife-
rentes. Porque ya adquirían una 
libertad completa-y legitima, y se 
hacian ciudadanos romanos; va 
una libertad menor, y, segun la 
ley Julia Norbana , se hacian la-
tinos; va u ta libertad ínfima,, y 
por la ley Ælia Sentia se hacian 
del número de los dediticios. Pero 
ya hace mucho tiempo que los 
últimos de estos manumitidos, los 
dediticios, han desaparecido del 
uso': el título de latino era raro; 
por lo tanto, deseando completar-
lo y mejorarlo todo, nuestra hu-
manidad ha corregido este punto, 
reduciéndolo it su primitivo esta-
do; pues en efecto desde el prin-
cipio de Roma la libertad era una, 
la misma para el manumitido que 
para el que manumitía; á no ser 
. que este Ultimo fuese ingénito v 
el otro libertino. Y por consi- 
guiente, promulgando por consejo 
del ilustre Triboniano, varon es-
clarecido y qiiestor , estas deci-
siones que han terminado todas 
las discusiones del antiguo dere-
cho, hemos comprendido en ella 
una constitucion que suprhne los 
dediticios. 1)8 la misma manera, 
y por sugestion del mismo gües-
tor, hemos suprimido los latinos 
jnitianos, y cuanto á ellos toca, 
por otra constituc.ion que se dis-
tingue de las leves imperiales. I' 
á 
 
todos los lilsertos, sin establecer 
como en otro tiempo diferencia de 
edad pi de. espacie. de propiedad 
del que manuntitia, ni forma de 
manumision, los hemos hecho ciu-
dadanos romanos; añadiendo mu-
chos medios, por los cuales pueda 
darse libertad a los esclavos, junta-
mente con los derechos de ciudad, 
que es la única que existe hoy. 
10M0 I. 	 30 
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En los primitivos tiempos la libertad era una ë in-
divisible. Toda manumision producia dos efectos: 1.° Et 
señor renunciaba á sus poderes de propietario ; los de-
rechos de ciudad eran concedidos al esclavo. 2.° Por una 
consecuencia natural era necesario : 1.° que el señor 
fuese propietario del esclavo segun el derecho civil  (do-
minas ex jure Quiritium); y 2.° que interviniese la ciudad 
para consentir en la manumision , lo que tenia lugar en 
las manumisiones, censu, vindicta, testamento. Si el que 
manumitia no era propietario segun el derecho civil , y 
solo poseia el esclavo en sus bienes (in bonis), 6 bien si 
la manumision se hacia sin solemnidad , el esclavo no 
se hacia libre. Pero segun la voluntad del que manu-
mitia, vivia en libertad (in libértate mnorabatur), librán-
dose tinicamente de la pena de servir (tanlum serviendi 
aleto 1iberabatur); y quedando siempre esclavo de dere-
cho, de modo que lo que adquiriese fuese para su se- 
ñor. Este, segun el derecho civil , habria podido hacerle 
volver su poder; pero el pretor se oponia , y el señor 
solo por muerte del esclavo se apoderaba como propie-
tario de cuanto aquel dejaba (1). 
La ley Ælia Sentia , publicada en 757 en tiempo de 
Augusto , introdujo muchas modificaciones con respecto 
it las manumisiones, y entre otras las siguientes: exigió 
para que el esclavo manumitido se hiciese libre y ciuda-
dano , que tuviese treinta años á menos que no se le 
manúmitiese por vindicta , despues de haber sido apro-
bado el motivo por un consejo (apud con.sili'uni justa causa 
approbata) (2). Ademas decidió que los esclavos que 'lu-
ranle el tiempo de su servidumbre hubiesen sido carga-
dos de cadenas, marcados con hierro encendido , ó pues-
tos al tormento, por un crimen de que hubiesen sido 
convencidos (si in ea noxa fuisse convicti slut) (3), no 
pudiesen , aun cuando reuniesen para su manumision 
las tres condiciones prefijadas, adquirir los derechos de 
ciudadano ; y que fuesen asimilados á los dediticios; asi 
(t) ' Veteris Jurecons. frag. De manum. 5"s. s y 7. 
4),, ¡ G. t. !i. is y 19. 
(3) G. 1. 5. 13. Paul. Sent. L. 4. T. 12. 5. 3. 
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se llamaban pueblos los que hahian tomado las armas 
contra Roma, y que despees de vencidos, se rindieron 
discrecion (qui quondant advcrsus populum ronlanum, 
armis susceptis, pugnaverunt, et deinde victi se dederunt); 
los romanos les dejaron la vida y la libertad, infamán-
dolos con el nombre de dediticios (1). Hubo desde en-
tonces dos clases de manumitidos, ciudadanos y dediti-
cios. En cuanto á los esclavos, qui libertate morabantur, 
no se les podia contar como manumitidos. 
Pero la ley Julia Norbana , que se cree eNpedida en 
772 bajo el imperio de Tiberio (2), hizo de estos Ultimos 
una tercer clase , asimilada en cuanto á los derechos á 
los romanos conducidos é incorporados á colonias latinas; 
y estos manumitidos fueron llamados latinos junianos; 
latinos á causa de su situacion, y junianos á causa de la 
lev. «Latinos ideo, nos dice Gayo, quia lex cos riberos 
perinde esse voluit , atque si essent cives romani ingenui, 
qui ex urbe Roma in Latinas colonias deducti Latini co - 
lonari i esse cceperunt; Junianos ideo , quia per 1egem Ju- 
niam liberi facti sum, etiamsi non cives Romani (3).» 
(Acerca dè las diversas colonias, véase nuestra .list. 
del der. p. 52). 
Se contaban entonces tres clases de manumitidos: 
I.° los manumitidos ciudadanos, en cuya manumision 
concurrian estas tres cosas: que el esclavo tuviese trein-
ta años, que el señor tuviese el dominio por. derecha 
civil, y que la forma de la manumision fuese una de 
las tres publicas y reconocidas por derecho ; 2 ° los 
dediticios que durante su esclavitud habian sido cas- 
u; 	 G. i.:: . 1I.—Test. h. t. 
(a) Es menester confesar que mrha.; razones y, entre otras, algunas fra-
ses de Gayo y de Ulpiano, podrian hacer creer que eu tiempo de:la ley E^lic 
Sentía la clase de manumitidos latinos se admitía y-a, y que por consiguiente 
la ley Julia Norbana es anterior a la ley -E'lia Sentat. Sin embargo, estas frase 
se explican por las reflexiones siguientes: La ley /Ella Sentia, introduciends 
algunas nuevas prohibiciones sobre las manumisiones, impidió en ciertos caso: 
que el esclavo manumitido fuese ciudadano (non volit manumtssos 'cives ro. 
manos fieri. G. 1. 5. 1B) ; lo asimila a! que vive en libertad por la voluntad-d n 
su dueño (perinde habrri ,¡ubet, atque si domini coluntate in libertate es,set 
Ulp. Reg. T. I. 5. 12). En tin, la ley Junta vino, y desde entonces este esclav, 
fué Latino Juniano (ideoque fit Latinys. Ibid.). Si Gayo y Ulpiano reunen al 
gunas veces estas consecuencias, es porque escriben•posteriormente i las dos 
reyes, en una época en que, sus disposiciones estaban vigentes. 
(3) Gay. 3. s. 56 —Véase tambien I. s..22, y Veter. Ju ^ . frag. 
	 8. 
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tigatlos por un crimen : y 3.° los latinos junianos que 
no habian cometido ningun crimen, pero a cuya manu-
mision faltaba una de las tres cirçunstancias que aca-
barnos de citar. 
Los manumitidos ciudadanos gozaban de todos los 
derechos civiles, salvas las diferencias que resultaban de 
no ser ingenuos. Los dediticios solo gozaban de la libertad 
y de los derechos naturales concedidos en otro tiempo á 
los pueblos, a los cuales se hallaban asimilados. Solo po-
dian adquirir por los medios permitidos á los extranje-
ros; no podian hacer testamento; no podian residir en 
Roma ni en el radio de cien millas, bajo pena de ser ven-
didos públicamente ellos y sus bienes : no se les permitia 
ningun medio de mudar de estado y hacerse ciudada-
nos (1); y en fin , a su muerte el señor se apoderaba de 
sus bienes por derecho de sucesion, si habian sido ma-
numitidos públicamente con todas las condiciones esta-
blecidas ; si no, por derecho de peculio, y como propie-
tario quedaba siempre (2). 
Los latinos junianos no tenian los derechos de ciuda-
danos romanos. En el Orden politico les estaban nega-
dos el .derecho de votar y la capacidad para obtener los 
cargos públicos; en el Orden privado no podian ser nom-
brados directamente herederos , legatarios (3) O tuto-
res (4) ; ni podian hacer testamento : la ley Junia se lo 
prohibia expresamente (5); puro tenian el commercinm, 
O derecho de comprar y vender , aun por mancipacion (6); 
la, faccion de testamento , en el sentido de que podian 
concurrir su verificacion per ces et librara , en calidad 
de emplor familice, libripens O testis , pues podian figu-
rar en una mancipacion (7) ; en fin , podian recibir por 
fideicomisos (8). A su muerte , continuaron siempre sus 
 señores apoderándose de los bienes que dejaban como 
(1) Gay. 1. 55. 25. 26. 27. 
(2) Gay. 3. St. 74. 75. 76. 
(3 	 Ulp. Reg. tit. 22. S. 1 , y Lit. 25. S. 7. (4) Ili, t. 11. 5. is. (5) Ulp. Reg. tit. 20. 5. 1 9. (s) ln. Lit. 19. 55. 4 y 5. (7) lb. tit. 20. 5. 8. 
(s) Gay. 2. 5. 275.-Ulp. Reg. tit. 25. 5. 7. 
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si no hubiesen dejado de ser esclavos ; lo que hacia decir 
en las Instituciones, que en su último suspiro perdian á 
un tiempo la vida y la libertad : «In ipso ziltim,o spiri-
tu simul animan atque libertatem amittebantn (1). Pero un 
latino podia de muchas maneras pasar al estado de ciu-
dadano (2) beneficio principali, si el emperador por un 
rescripto le concedia esta gracia; liberis, si teniendo con-
tráido matrimonio, y teniendo un hijo, se presentaba 
ante el pretor ó el presidente de la provincia, y probaba 
este hecho (causam probare) : se hacia ciudadano como 
igualmente su mujer y su hijo, sino lo eran (3) ; itera-
tione, si era manumitido de nuevo con todas las condi-
ciones que faltaban á su primera manumision ; y en 
 fin 
 de otras muchas maneras que Ulpiano designa con estas 
palabras: militia , nave , /edificio , pistrino, y que con-
sistian en haber servido durante cierto tiempo en las guar-
dias de Roma , construido un navío , transportado trigo 
durante seis años, levantado un edificio ó establecido 
una tahona. 
Tales son las tres clases de manumitidos que Justi-
niano redujo á una sola (1), concediendo d todos los 
derechos de ciudad , sin distinguir si el esclavo tenia 
treinta años , si el señor tenia el dominio por el dere-
cho civil (5) si la forma de la manumision era solemne 
(nullo nec cetalismannnissi, nec dominii manulnittentis, 
nec in modo manumissionis discrimine habito) ; asi sucedió 
que un esclavo por acto particular del señor, y sin in-
tervencion de la ciudad , pudo hacerse ciudadano; pero 
ya hemos dicho el diferente valor que este titulo tenia 
en Constantinopla del que tuvo en otro tiempo en Roma. 
(1) Inst. 3. 7. 4.--Gay. 3. 5. 56 y sig. 
(a) Gay. i. ç. 
 28 y sig.—Ulp. Reg. tit. 3. t y sig..  
(3) Esta forma se 
 labia introducido por la ley ;Ella Sentia, solamente para 
los que teniendo menos de treinta años , en el momento de su manumision, 
no labian sido libres y ciudadanos. Un seuadoconsulto la extendió luego a 
todos los manumitidos latinos. V. Gay. loc. cit.—Ulpiano atribuye esta dis-
posicion á la ley Jonia; de donde se deduce que á lo mas la ley Junia'con-
firma lo que ya Rabia decidido la ley /Ella Sentia. 
Cod. 7. T. 5 y 6. 
s Tendremos ocasion de decir que Justiniano no puso ninguna diferen-
cia entre el dominio del ciudadano , nombrado ttominuun ex jure Quiritium, 
y la propiedad del derecho de gentes (J st, del der., p. 352). 
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TITULUS VI. 	 TITULO VI. 
QUI. ET EX QUI BUS CAUSIS MA- POR QUIEN Y POR QUE CAUSAS 
NUMITEIIE NON POSSUNT. 	 NO PUEDEN  HACERSE LAS MANU- 
MISIONES. 
En el seno de la república romana no se hallaban 
establecidas por las leyes las restricciones a la facultad 
de manumitir: lo estaban por las costumbres y por la 
fuerza de las cosas. Cuando los esclavos , a causa de su 
gran número, se vendian menos caros ; cuando el titu-
lo de ciudadano, que gozaba un gran número de súbdi-
tos , despojado por el naciente despotismo de los dere-
chos que le eran anejos, se hizo menos estimable , en-
tonces se multiplicaron las manumisiones. En medio de 
las turbulencias que arruinaron la república se manifes-
taron los mas graves abusos. Se manumitia para aumen-
tar el número de sus partidarios y a veces para que el 
esclavo hecho ciudadano , recibiese su parte en las dis- 
tribuciones gratuitas ; muchas veces en el artículo de la 
muerte , para que una larga comitiva, en que todos apa-
reciesen con el gorro de la libertad , siguiese al carro fú• 
nebre , dando muestra de la riqueza y esplendor del di-
funto (Hist. del der. , p. 258). Augusto , que pretendia 
sentar sólidamente su trono, restableciendo la tranqui-
lidad y comprimiendo los escesos , juzgó que debia coin 
batir las costumbres por medio de las leyes, y poner li. 
mites a las manumisiones. Tales son las causas que die. 
ron origen a la ley ,Elia Sentia y a la Furia Caninnia 
En tiempo de Justiniano habia variado mucho el espi-
ritù general de los súbditos y del gobierno : el titulo de 
ciudadano habia perdido todo su valor; el carácter de 
república, que todavía se conservaba en tiempo de Au 
gusto , habia desaparecido; las costumbres y las leyes  • 
se conformaban a reglas comunes de derecho natural y 
de humanidad , y el emperador trataba de favorecer en 
un todo las manumisiones. Las leyes fEliaSentia y Fu-
ria Caainia debieron ser derogadas o modificadas. Las 
instituciones examinan la primera en este titulo ç la se- 
gunda en el siguiente. 
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Suetonio nos dice que la ley Ælia Sentia fue estable-
cida por Augusto (I); y como los fastos consulares nos 
designan á S. Æliocaton y á C. Seucio Saturnio, como 
cónsules en 757 de Roma , podemos referirla á esta época. 
Esta ley tuvo una grande importancia en la legisla-
cion; todos los jurisconsultos romanos se ocuparon mu-
cbo en examinarla , pues contenia muchas nuevas dis-
posiciones. Las mas comunes son : t.° la que prohibia 
manumitir á un esclavo que tuviese menos de treinta 
años , si no era por vindicta , y con aprobacion del cbn-
sejo: 2.° la que creaba la nueva clase de manumitidos 
dediticios: 3.° la que prohibia las manumisiones hechas 
en fraude de los acreedores; y 4.° la que prohibia que 
el señor, menor de veinte años, pudiese manumitir de 
otro modo , sino por vindicta y con aprobacion del con-
sejo (2). Ya hemos examinado los dos primeros núme-
ros , y en este titulo nos ocuparemos de los dos úl-
timos. 
>r 
Non tamen cuicumque volen-
ti manumittere licet; nain is qui 
in fraudem creditorum manunu-
tit, nihil agit, quia lex Mia Sen-
tia impedit libertatem. 
Sin embargo , no es licito á 
cualquiera manumitir cuando 
quiere ; pues si la manumision se 
hace en fraude de los acredores, 
nada se hace, porque la ley Alia 
Sentia no lo permite. 
i 
Todo lo que es relativo á esta disposicion se ha con-
servado. • 
Veamos primero lo que es manumitir en fraude de 
los acreedores. Supóngase que un hombre debe á cual-
quiera uno de sus esclavos , porque se lo ha vendido, 
porque se ha obligado por estipulacion á entregárselo, ó 
por cualquiera otra causa ; ó supóngase que este esclavo 
se haya dado en prenda para seguridad de una deuda; 
es evidente que manumitiéndolo el señor , causaria per-
juicio al acreedor, á quien se le debe ó á quien se ha dado 
en prenda. Lo mismo sucederla si un hombre que no 
tuviese bastantes bienes para pagar todas sus deudas, 
manumitiese algunos esclavos, aumentando de esta ma- 
i) Suet. August. c. 40. 
♦2) Clp. Reg. T. L 5I. II. (2. 13. 
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nera su insolvencia , ó si teniendo Culi que pagar A to-
dos sus acreedores, por la maunniision se hallase en la 
imposibilidad de hacerlo.---En todos estos casos habia per-
juicio ; pero para que hubiese fraude, Se exigia una se-
gunda condicion , y era, que el deudor que manumitiese 
lo hiciese de mala fe, v conociese el perjuicio que hacia. Po-. 
demos , pues, deducir que un señor manumite en frau-
de de los acreedores, siempre que reuniendo el hecho A 
la .intencion, se imposibilita A sabiendas por la manu-
mision , de pagar sus deudas , ó bien hace mayor su in-
solvencia. Ya sabemos que por acreedor se entiende toda 
persona A quien se debe por cualquier causa que sea: 
«Credilores appeilantur, quibus quacumque ex canso rfc-
tio cunt fthudatore eampetat (1),» 
Veamos ahora cuAles eran las consecuencias de este 
fraude, La manumision no producia efecto, y el escla- 
vo no quedaba libre. Una infinidad de textos lo prueban 
hasta la evidencia Nihil agit ; lex intpedit libertatem, -
dicen las Instituciones; librrtas non compettt (2); ad libe 
 non veniunt (:3) ; non esse monumissione liberuan 
factum (i). En .efecto era un principio entre los ro- 
manos, (pie la libertad una vez dada no podia nunca re-
vocarse (5); la ley JElia Sentía, para no violar este 
principio debia impedir que se adquiriese la libertad. 
Es preciso no creer, sin embargo, que la nulidad tu-
viese, lugar de pleno derecho , y que el esclavo , des-
pues de la manumision continuase permaneciendo en la 
servidumbre ; frecuentemente principiaba A A ivir de he-
cho en libertad ; pero los acreedores podian rechazar 
la manumision , probar el fraude , y hacer declarar por 
consiguiente que el esclavo no habia cesado de serlo. 
Podia suceder que perdiesen su action, "y que el. es-
clavo quedase realmente libre: por ejemplo., si con pos-
terioridad .hablan sido pagados (ti) , o si alguno, para con-
servar las manumisiones, se cotnhrotnetia A pagar todas las 
kt) D. 40. 6:;16. R. 2 f. Paul. 
(2) D. 40. 9, 5. pr. f. Jul. 
(a` lb. it. pr. f. Marc. 
(4) lb. 26. f. Scev. 
(5) Inst. t t. 3. 4. 5. 
6) D. 1. 9. 26. f. Scev.—C. 7. s. 5. 
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deudas (1), porque entonces ya no tenian interés; y aun 
un jurisconsulto llamado Ariston , cuya opinion está 
reconocida en el Digesto, decide que si la manumision 
ha sido hecha en fraude del fisco , y este no reclama en 
el término de diez años, no podrá ya la manumision ser 
impugnada (2). Por lo demás es inútil decir que el se-
ñor no podia nunca aprovecharse de su fraude para ha-
cer anular la man umision (3).---Si el deudor ha hecho 
muchas manumisiones, la nulidad no principia sino en 
aquellas que lo han reducido al estado de insolvencia; 
así los últimos manumitidos, necesarios para el pago de 
las (leudas, son los únicos que permanecen esclavos (ti). 
---Si la deuda es condicional, el estado de los esclavos 
manumitidos queda en suspenso hasta que se cumpla la 
condicion (5). 
I. Licet auteur domino , qui 
solvendo non est , in testamento 
servum suum cum libertate he-
redem instituere, ut liber fiat, 
heresque el solos et necessarius; 
si modo el nemo alius ex eo tes-
tamento heres extiterit: aut quia 
nemo heres scriptus sit, eut quia 
is qui scriptus est , qualibet ex 
causa, heres non extiterit. Idque 
eadem lege Ælia Sentia provisum 
est, et recte. Valdeenim prospi-
ciendum erat, ut egentes Nomi-
nes, quibus alius heres extiturus 
non esset, vel servum suum ne-
cesarium heredero haberent, qui 
satisfacturus esset creditoribus; 
aut hoc eo non faciente, credi-
tores res hereditarias servi nomi-
ne vendant, ne injuria defunc-
tus afficiatur. 
p Inst. 3 . t 1. S. 6. D. 40. 9. 16. S . 3 . f. Paul.  C. 7. 8. 5. 
(4) D. to. 9. 24. f. Terent. (5) Ib. 16. 5 . 4. f. Paul. 
TOMO I. 
1. Mas es licito á un señor in-
solvente dar su esclavo la li-
bartad é instituirlo heredero á fin 
de que sea libre y su único y ne-
cesario heredero ; con tal que en 
virtud de este testamento no ha-
ya otro heredero, ya porque nin-
guna otra persona ha sido insti-
tuida, ya porque el instituido por 
una causa cualquiera , no ha lle-
gado á ser heredero: esto es lo 
que rectamente ha decidido la 
ley Ælia Sentia ; pues era indis-
pensable establecer que las per-
sonas que se hallasen en la mi-
seria, y que no tuviesen otro su-
cesor, tuviesen al ntenbs por he-
redero necesario á su esclavo, á 
fin de que satisfaciese á los acree-
dores, 6 que en caso de no ha-
cerlo , vendiesen los acreedores 
los bienes hereditarios en nom. 
bre del esclavo, para que no pa-
deciese injuria la memoria del di-
funto. 
comprender bien este 
 par-
particularidades de las cos- 
Solus et necessarius. Para 
rafo, es preciso conocer dos 
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Lumbres y del derecho. La primera es que, cuando un 
ciudadano moría dejando deudas que no podia pagar , y 
sin tener heredero , los acreedores se apoderaban de la 
herencia , y la vendian en nombre del difunto , pues 
este último no habia sido remplazado por nadie. Y ask es, 
que despues de su muerte y en su propio nombre, que- 
daba constituido en un estado de insolvencia injurioso a 
su memoria. Los romanos tenian mucho empeño en li-
brarse de esta ignominia (1). La segunda es que un es-
clavo, instituido heredero por su señor, estaba obliga-
do a aceptar la herencia, y por eso se le llamaba herede-
ro necesario (heres necessarius) (2): por eso sucedia que un 
señor, que tuviese una herencia miserable, y previese que 
nadie querria aceptarla, nombraba a su esclavo por he-
redero necesario, La ley Ælia Sentia, conformándose 
con las costumbres generales , y no queriendo privar de 
heredero al deudor insolvente , hizo en este caso excep-
cion de sus principales prohibiciones, y estableció que el 
esclavo , así manumitido, fuese libre , ciudadano y here-
dero, sin examinar si tenia menos de treinta años; si du-
rante su esclavitud habia sido castigado por sus delitos ó 
si su manumision perjudicaba a los acreedores. Esta úl-
tima parte es la única que en tiempo de Justiniano pu-
do todavía tener aplicacion. Se ha conservado con tanta 
mas razon, cuanto que en este caso la intencion del deu-
dor no es de perjudicar a sus acreedores, sino de asegu-
rarse un heredero. Pero era necesario que en virtud del 
testamento no tuviese ningun otro heredero; pues en otro 
caso no habría sido necesario , para evitar la vergüenza 
del difunto , que el esclavo heredase : por lo mismo el se-
ñor no podia manumitir de este modo mas que un solo 
esclavo ; si manumitia muchos, solo era libre y heredero 
el primer inscripto (3). Se ve por estas explicaciones por 
dónde tomaba este manumitido el nombre de solus et neces-
sarius heres. 
II. Idemque juris est , etsi 	 2. Lo mismo sucede si se 
sine libertate serous heres insti- 
(t) Theopli. hoc. s. (2) inst. 2. 19. 1. (3) llp. Reg. 1. t. 14. 
instituye heredero al esclavo sin 
(t) Ulp. Reg. T. 22. 1. t2. 
(2) C 6. 27. 5. 
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tutus est. Quod nostra constitu-
tio non solum in domino qui sol-
vendo non est, sed generali-
ter constitnit , nova humanitatis 
ratione, ut ex ipsa scriptura ins-
titutionis etiam libertas el compe-
tere videatur; cum non est verm-
simile eum quem heredero sibi 
elegit , si prætermiserit libertatis 
datiouem , servum remanere vo-
luisse, et nerninem sibi heredero 
fore. 
darle la libertad. Porque en una 
constitution dictada por un nue-
vo motivo de humanidad , hemos 
establecido , no solo respecto del 
señor insolvente sino en vnerál 
para todos, que por el lieclro solo 
de ser mi esclavo instituido here-
dero queda libre ; pues no es ve-
rosimil que el señor, eligiendo 
un esclavo por heredero , haya 
querido, olvidándose de manu- 
mitirlo , dejarlo en la servidum- 
bre , y quedar sin heredero. 
Era una cuestion controvertida por los antiguos ju-
risconsultos, la de saber si la institucion de un esclavo era 
válida, cuando no se habia declarado que se le manu-
mitia. Encontramos un pasaje de Ulpiano en que decide 
que no debe aquella valer (1); peroJustiniano, resolvien-
do la cuestion en una de sus cincuenta decisiones, orde-
nó en favor de la libertad , y porque es necesario to-
mar por guia la voluntad del difunto , que por solo el 
hecho de la institucion de heredero el esclavo quedaba 
manumitido (2). 
III. In fraudeur auteur credi-
torum manumittere videtur, qui, 
vel jam eo tempore quo manu
-mittit , solvendo non est , vel qui
datis libertatibus , desiturus est 
solvendo esse. Prævaluisse tamen 
videtur nisi animum quoque frau-
dandi manumissor habuerit, non 
impediri libertatem , quamvis bo-
na ejus creditoribus non suffi
-ciant. Sæpe enim de facultatibus 
suis arnplius , quai in his est, 
sperant homines. Itaque tune in-
telligimus impediri libertatem, 
corn utroque modo fraudantur 
creditores, id est et consiliorna-
numittentis, et ipsa ^e, eo quod 
ejus bona non sunt suffectura cre-
ditoribus. 
3. Se juzga que manumite en 
fraude de los acreedores aquel 
que en el momento de verdicar-
lo es ya insolvente , 6 que por el 
hecho de la manumision debe ser-
ló. Pero parece que ha prevale-
cido la opinion de que si no lia 
tenido ademas intencion de ha-
cer fraude , no pueda impedirse 
la libertad de los esclavos, aun-
que los bienes de aquel no has-
ten para los acreedores. Muchas 
veces esperan los hombres de sù 
fortuna mas de lo que esta pue-
de ofrecerles. Así, pues, la nma-
numision no se considera como 
nula, sino cuando los acreedores 
esperimentan un doble fraude , es 
decir, ya por la intencion del que 
manumite , ya por el hecho mis-
mo de la inanumision, no pudien-
do bastar los bienes para pagar 
todas las deudas. 
1'1 
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Es un principio que, siempre que se trata de decla-
rar que un acto es fraudulento , es preciso examinar, no 
solo el hecho sino Cambien la intencion : « Fraudis in-
terpretatio semper in jure civili non ex eventu duntaxat, sed 
ex consilio quoque desideralur» (1). Esta maxima gene-
ral se aplica aqui a la manumision hecha en perjuicio 
de los acreedores. Sin embargo la opinion establecida en 
las instituciones no habia sido siempre universalmente 
reconocida , pero era la de la gran mayoria de los ju-
risconsultos; por eso dice Justiniano ha prevalecido. Ten-
filo cita muchos ejemplos, en los cuales hay, ya intencion 
sin hecho , ya hecho sin intencion. No es dificil discur-
rir. Un señor manumite un esclavo, ignorando que una 
casa que posee en Constantinopla acaba de incendiarse, 
y que por esta perdida ha quedado insolvente; el esclavo 
sin embargo quedará libre , porque no hay consilium: lo 
mismo sucedería si un deudor insolvente dijese en su 
testamento : ((Si se paga A mis acreedores todo lo que se 
les debe, Estico quede libre (2). » En este último caso la 
manumision no sera por cierto mas que condicional. 
No es inútil observar que segun un senadoconsulto 
del tiempo de Adriano, esta disposicion de la ley Ælia 
Sentia se aplicaba A los deudores peregrini, que no po-
dian manumitir en fraude de los acreedores. Esto nos lo 
enseña Gayo en sus instituciones (3). 
IV. Eadein lege Alia Sentia 
domino minori viginti annis non 
aliter manumitiere permittitur, 
quam si vindicta, aputt consilium 
justa causa nlanumissionis appro-
bata , fuerint manumissi. 
4. Por la misma ley Ælia 
Sentia no se permite al señor, 
menor de veinte y cinco años (4), 
que pueda manumitir de otro 
modo que por vindicta , y des-
pues de aprobada por el consejo 
una causa legítima de manumi-
sion. 
f i) D. 50. 17. 79. f. Papin. 
2) D. 40. 9. 5. i. 1.-40. 4. 57. 
3) Gay. i. 1. 47. (4) Estas palabras de major y minor no tienen por si mismas un sentido 
absoluto, pues son expresiones de comparacion, que exigen necesariamente 
despues de ellas el término de la comparacion: mayor o menor de catorce 
altos • mayor ó menor de veinte años; mayor ó menor de veinte y cinco anos, 
etc. Si en nuestro derecho francés hemos transformado en substantivos las pa-
labras major y minor, lia sido por una convencion que es menester guar-
darse bien de trasladar al derecho romano, donde no existía. Sin embargo, 
los jurisconsultos romanos empleaban á veces , aunque raras , aquellas ex-
presiones sueltas, que entonces se referían siempre á la edad de veinte y 
cinco altos. 
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Esta disposicion se ha conservado por Justiniano para 
las manumisiones entre vivos. 
La ley Ælia Sentia exigia en dos casos que la ma-
numision fuese hecha por vindicta con aprobacion del 
consejo. Ya hemos visto el primero, relativo al esclavo 
que se quisiese emancipar teniendo menos de treinta 
afros (1) ; el segundo se refiere al señor que pretendie-
se manumitir teniendo menos de veinte arios.--,-Se exi-
gia la aprobacion del consejo, porque á esta edad no te-
nia el señor bastante discernimiento y habria podido dar 
inconsideradamente la libertad.---Se exigia una forma 
especial de manumision , probablemente para que hu-
biese en ella mas regularidad , y que esta forma única 
estuviese mas fácilmente bajo la inspeccion de la autori-
dad. Se babia elegido la vindicta , porque en aquel 
tiempo las tres formas públicas, por censo, por testamen 
to y por vindicta, eran las únicas que daban la libertad 
y la ciudad; pero no se podia adoptar la primera, que 
solo podia tener lugar cada cinco años, ni la segunda, 
que solo producia efecto en el momento de la muerte (2). 
(0) Gay. I. <. ft. 
t2) Gayo se expresa sobre este punto de la manera siguiente: Minan XX 
annorrnn domino non aliter manumittere penmitlitur, quam si cundiera apad 
consilium justa causa manusnissionis approbata fuerit Gay. I. 8. 881. La pa-
labra zc ^ndicta , colocada como en este caso, no tiene ningun sentido; po r 
eso algunos autores la suprimen, y dicen solamente que el menor de veint e 
años no puede manumitir sino con aprobacion; otros, segunNiehurli,traspo
-
niéndola, dicen, asi: Non aliter 'vindicta manumittere permitit« r, quam si.... 
etc., y deducen de esto que el menor no puede manumitir por vindicta sino co n 
aprobacion. Estas dos opiniones sea contrarias a  las iustilutas, y no parece 
que deben ser admitidas. En efecto , la ley _Elia Scotia quema Itniftar las ma
- 
numisioucs, exigiendo eu cierlos casos la aprobacion del consejo: estaba c n 
su esp • rito fijar tambieu un solo modo de niauuniisiou 
 mine  estuviese bajo la 
inspec''iou de la autoridad ; hemos probado que no podia escojerse otra sino 
la vindicta. Es cierto, que para la inanumision de un esclavo menor de trein
- 
la amos se exigia este modo especial y la aprobacion del consejo lGay. f. s. ii, 
Ulp. Iteg. I. 5. i2?. La analog n a sola bastara paca hacer inferir que sucedía 
lo mismo para la mamnnision hecha por un senor menor de veinte años; pe-
ro las instituciones lu dicen formalmente: Cavo lo dice también: es cierto que esta 
frase esta un poco alterada ; pero en lugar 'de suprimir la palabra a indicra, en 
lugar de hacer la traspasiciou de I iehm'h ú otras que se han propuest o 
hard una mas simple : Xon aliter manumittere permitt ^tar quam z ,indi_ta, si, 
aped consilium.... etc., y esta la confirma coniptetameute Gayo, cuando dice 
mas lejos: »Hab endose establecido un. modo especial de manamisiou para tos 
señores menores de veinte años, se sigue de aquí que no pueden manumitir 
por testamentos (Gay. t. s. 40). En cuanto al s. 41, eu que Gayo dice que el 
menor , aunque no quiera hacer mas que un manumitido latino, se ve obli-
gado á pedir la aprobacion, y que puede entonces manumitir entre amigos, 
uo veo en esto ninguna cantradiccion a lo que llevamos dicho. Para manu-
mitir verdaderamente un esclavo , y hacerlo ciudadano no podia emplear 
mas que la vindicta; pero para ponerlo en libertad, sin la clidad de muda- 
dano „podia manumitir cnfre amigos. Del mismo modo la:ahacerlibreyciuda -  
 nano a un esclavo menor de treinta aims, era preciso la viudicta y la aproba- 
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Apud consilium. Habia ciertas épocas dedicadas es-
pecialmente á la administracion de la justicia, duran'-  
te las cuales el magistrado (los pretores) reunia en Roma  
unas especies de sesiones ó asisias, nombradas conventos;  
y en las provincias los gobernadores (procónsules, propre-
tores ó prefectos) que se trasladaban con este -objeto á las 
principales ciudades. En Roma, y por consiguiente en 
Constantinopla, estaban destinados ciertos Bias de la mis-
nia sesion para que se reuniese el consejo de que aqui 
se trata, cuyo consejo se componía del pretor, de cin-
co senadores y de igual número de caballeros.  En las 
provincias se reunia el último dia de la sesion (1); y 
 constaba de veinte recuperatores (Hist. del der. , p. 35). 
V. Justæ autem manumisio• 
 
nis causæ hæc sunt : vcl 'ti , si 
quis patrent aut mat rem , Glium 
filiantve, aut fratem sororemve 
 
naturales, ant pedagogum , aut 
 
nutricem , aeducatoremve , aut 
 
alunmum aluinnainve , aut co-
1lactaneunl manumittat, aut ser-
vum , procuratoris habendi gra-
tia ; aut ancillam , matrimonia 
 
habendi causa: dom tatuen in 
tra sex menses uxor ducatur,  
nisi justa causa iinpediat; et qui 
 
manumititur procuratoris haben-
di gratia , non minor decetn et 
 
septem annis manumittatur. 
 
5. Las causas legítimas de  
manumi'ir son las siguientes: si  
alguno, por ejemplo , quiere ma-
numitir à su padre ó a su ma-
dre, á su hijo 6 á su hija, á  
su hermano o a su hermana na-
tural , á su preceptor , á su no-
driza , al hijo de esta , su her-
mano o hermana de leche , el  
compañero ó compañera de. en-
señanza , 6 su esclavo para hacer  
de él su procurador, o una es-
clava para casarse eon ella, con 
tal que se haga el matrimonio  
dentro de seis meses, á menus  
de haber impedimento legal ; y  
el que es manumitido para ser  
procurador , no puede ser ma-
numitido teniendo menos de diez  
y siete arios.  
Veluti. Las causas indicadas en este lugar , no son 
mas que ejemplos , y la palabra veluti lo prueba bastan-
te. Otras se citan en el Digesto , como si el esclavo hu-
biese salvado la vida ó el honor á su señor (2). 
clon; pero por testamento se podia de hecho ponerlo en libertad, sin el de-
recho de ciudad tUlp. Reg. t. s. i2). Solo fallarla una sola consideracion muy  
poco concluyente para destruir las que acallamos de exponer; yes que Teo-
tilo , Utpiano, y el antiguo jurisconsulto del true hay un fragmento sobre las  
mauum:stones, al tratar de esta materia , no Rabian de niugun modo de vin-
dicta (Teof. hoc. s.—Ulp. Reg. t. §. 13.—Fear!n. vet. jure). 
(t) Se pu den ver en la parafrasis de 'feo lo acerca de este pírrafo , por-
menores mterestutes sobre este coarenuu y este consi(úun, que concuerdan  
eon los dados por Gay. t. s. 20. 
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Patrem aut matrero. Puede suceder de muchas ma-
neras que un hombre libre tenga bajo su poder á su  
padre ó á su madre, á su hermana 6 á su hermano. Teó-
filo cita los ejemplos siguientes: si un hijo, hallándose  
en servidumbre con su padre, su madre, sus hermanas,  
etc., es manumitido por su señor ó instituido heredero,  
se hallará siendo dueño de sus parientes. Si un hom-
bre que ha tenido hijos de una esclava, tiene por con-
siguiente un hijo legitimo que le sucede , este tendrá  
bajo su poder a sus hermanos 6 hermanas naturales.  
Procuratoris habendi gratia. Es preciso observar que  
se exijo en este caso que el esclavo tenga por lo me-
nos diez y siete años cumplidos. Si tuviese menos edad,  
no se podria confiarle la direccion de los negocios del  
menor ; y por otra parte no podria , en los casos en que  
fuese necesario, postular, es decir, exponer ante el juez  
la demanda 6 la defensa de su patrono, porque para  
esto era preciso tener diez y siete años (1). Por lo de-
mas, no solo para encargarlo de postular se manumitia 
 
al esclavo , sino , como dice Teófilo, á fin de que,  
siendo libre, pudiese sin obstáculo alguno dirigir los 
 
negocios. Siendo esclavo, hubiera podido administrar,  
pero no hubiese tenido en toda su extension la capacidad  
de un hombre libre.  
Matrimonii habendi causa. Era necesario que el se-
ñor manumitiese la esclava para casarse con ella y no 
 
para casarla con otro (2). Si el casamiento era imposi-
ble, no podia servir de motivo de manumision; por ejem-
plo , si el menor de veinte años era castrado (3). Las 
 
mujeres no podian ser por esta razon autorizadas á ma-
numitir , á no ser en caso escepcional (!a). La manu-
mision , segun un senadoconsulto , no podia tener lu-
gar sino con juramento hecho por el señor de casarse 
 
con la manumitida dentro de seis meses (5). Hasta que 
 
el matrimonio se verificase, el estado de la esclava que- 
 
(i) D. 3. I. I. 5. 3.f. Ulp. 
^
^
(2) D. 40. 9. 21. 
3) D. 40. 2. 14. 1, 2. f. Marci. 
(4) Ib. 
s) lb. 1 3. f. Up. 
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daba en suspenso. Si pasaban los seis sin haberse veri-
ficado el matrimonio, quedaba aquella considerada co-
mo si nunca hubiese sido manumitida , a menos que no 
hubiese un impedimento legal ; como por ejemplo , si 
el señor hubiese muerto ó si hubiese sido hecho sena-
dor, porque ya en este caso no podia casarse con una 
manumitida. 
VI. Semel autem causa apto- 	 6. Mas una vez aprobado el 
beta, sive vera sit, sive falsa, motivo, ya sea verdadero ó falso, 
non retractatur. 	 no es posible retractarse. 
Aunque en general hubiese el medio de la apela-
cion contra los juicios, no sucedia lo mismo en la ma-
teria de que tratamos. Se podia, dice Marciano (1), y des-
pues de dl Teófilo, disputar el motivo ante el consejo; 
pero una vez aprobado , no es posible ya revocar la apro-
bacion. Habiendo tenido lugar la manumision, seria im-
posible hacerla revocar , sosteniendo que la causa era 
falsa ó simulada. 
VII. Cum ergo certus modus 
manumittendi mtnoribus viginti 
annis dominis per legem tlliam 
Sentiam constitutus sit , evenie-
bat ut qui quatuordecim anuos ex 
pleverat , licet testamentum (a-
cere , et in eo sihi heredero ins-
tituere, legataque relinquere pos
-set; tatuen , si adhuc minor es-
set vigiuti.annis , libertatem ser-
vo dare non posset. Q,uod non 
erat ferendum , si is cum totorum 
suorum bonorum in testamento 
dispositio data erat, uno servo 
libertatem dare non permitteba-
tur. Quare nos similiter ei, quem-
admodum alias res , ita et servos 
suos in ultima voluntate dispone-
re , quemadmodum voluerit , per-
mittunus, ut et libertatem eis pos
-sit præstare. Sed cum libertas
inæstimabilisres sit et, propter hoc 
ante XX ætatis annum antiquitas 
libertatem servo dare prohibebat: 
 i; ib. 3. 	 1. 1. Marc'. 
7. Habiendo sido establecido 
por la ley .filia Sentia un modo 
especial de manumitir con res-
pecto al señor menor de veinte 
años, resultaba que el que tenia 
catorce años cumplidos, aunque 
pudiese hacer un testamento y 
en él instituir su heredero y ha-
cer legados , no podia sin embar-
go , si tenia menos de veinte años, 
dar la libertad á un esclavo. No 
podia tolerarse que el que en su 
testamento disponia de toda su 
fortuna no pudiese hacer una so-
la manumision. Por esto le he-
mos permitido que disponga a su 
voluntad por testamento de sus es-
clavos como de sus demás bie-
nes, y que pueda manumitirlos. 
Sin embargo , como la libertad 
es inapreciable, como la anti-
güedad prohibia por esta razon 
dar!a á rn esclavo antes de los 
veinte años , hemos permitido, 
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ideo nos, mediam quodammodo 
viam eligentes , non aliter mino-
ri viginti annis libertatem testa-
mento dare servo suo concedimus, 
nisi XVII annum impleverit , et 
decimum octavum tetigerit. Cum 
enim antiquitas hujusmodi aetati 
et pro aliis postukn•e concesserit, 
cur non etiam sui judicii stabi-
litas ita ens adyuvare credatur, 
ut ad libertatem dandam servis 
suis possint pervenire? 
tomando en cierto modo un tér-
mino medio , la manumision por 
testamento al menor de veinte 
años, con tal que haya cumpli-
do los diez y siete a rios  entra-
do en los diez y ocho. Mas per-
mitiéndoles la antigüedad '6 esta 
edad postular por otro , d por qué 
no se les habrá de juzgar con un 
juicio bastante seguro para me-
recer el derecho de dar la liber-
tad á sus esclavos ? 
Certus modus ntannmittendi. De que el menor de vein-
te años, autorizado por el consejo, no pudiese manu-
mitir, sino por vindicta, se deducia en efecto la con-
secuencia de que no podia en manera alguna dar li-
bertad por testamento. 
1ta et servos suos. El motivo dado por Justiniano de 
que era insostenible, que no se pudiese disponer de sus 
esclavos como de sus otros bienes, no es justo. El me-
nor de veinte años podia, aun bajo la ley Ælia Sen-
tia , disponer por testamento de sus esclavos como de sus 
otros bienes, 'Porque ¿qué podia hacer de estos? dejarlos 
á su heredero, darlos en legados y por fideicomisos; ¿y 
no podia hacer todo esto de un esclavo? pero dar á 
este esclavo la libertad , no era disponer simplemente de 
su propiedad , pues lo hacia libre ,,y ciudadano, sien-
do la ciudad parte en este acto , y pudiéndose sin dispu-
ta prohibirle esto, mientras que se le permitiesen las 
enagenaciones. La disposicion de la ley lElia Sonia 
era conforme al espiritu de la república.; la de Justinia-
no conforme al espiritu de humanidad, que dirigió su 
legislacion sobre manumisiones. 
Nisi XVII annum impleverit. Véase una aplicacion 
del principio de que se puede muy bien tener la facul-
tad de enageuar su esclavo como sus otros bienes, sin 
tener la de manutnitirle. Aunque se pudiese testar á 
los catorce años , el emperador decide que no se pueda 
dar libertad por testamento hasta los diez y siete. Por 
lo demás casi ocho años despues concede por una nove-
la el derecho de manumitir cuando se pudiese testar: 
«Sancimus ut licencia sit minoribus ill ipso tempore , in 
"tomo I. 	 32 
.f" 
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quo licet eis testari de alia substancia etiam servos suos in 
ttltimis voluntatibus man .u ^nitere» (Nov. 119 c. 2). 
TITULUS VII. 
DE LEGE FUSTA CAliINIA TO- 
LLENDA. 
Lege Fusia Caninia certus 
modus constitutus erat in servis 
testamento manumittendis Quinn 
quasi libertates impedientein , et 
quodammodo invidam , tollendam 
esse censaimus ; cum satis fue-
rat inhumanum, vivos quidem'li-
rentiam habere totam swam fa-
tniliam libertate donare , nisi alla 
causa impediat libertatem , mo-
rientibus autem hujusmodi li- 
c.entiam adimere. 
TITULO VII. 
DE LA DEEOGACION DE LA LEY 
FUSTA CANINIA. 
La ley Fusia Caninia (I) ha-
bia constituido un cierto modo 
de manumitir los esclavos por 
testamento. Juzgamos que debe 
ser dérogada como un obstáculo 
en cierto modo odioso, puesto á 
las manumisiones; siendo bas-
tante inhumano que los vivos tu-
viesen en cierto modo facultad 
de dar libertad á todos sus es-
clavos, á no impedirlo otra cau-
sa cualquiera , y privar á los que 
están próximos a la muerte de se-
mejante facultad. 
Respecto de las manumisiones entre vivos , el interés 
del señor, que se privaba de una propiedad, privándose 
de su esclavo, aseguraba hasta cierto punto de que guar-
daría miramiento en el númeró de los esclavos emanci-
pados ; mas el que muere , si no deja herederos á los 
cuales se interese, no conteniéndose ya por un interés 
personal , podrá dar libertad sin templanza á un gran 
número de sus esclavos, estimulado por un sentimiento 
de generosidad ó de orgullo. Esto sucedia en efecto ; y 
entre los romanos habia, en que el acompañamiento fú-
nebre fuese seguido de una multitud de manumitidos, 
cubiertos con el gorro de la libertad, el mismo orgullo 
que en nuestros dias ostentan los que en ciertas ciuda-
des hacen que sea seguido de un grande número de po-
bres á quienes han vestido (2). La ley Fusia Caninia, ex-
pedida cuatro años despues de la ley /filia Sentia, en 
761 , bajo el consulado de Furio Camilo y C. Caninio 
Galo (3), establece que el que no tuviese mas de dos es- 
(i) Los diversos textos de las instituciones dicen Fusia; pero en Gay. y en 
Clp. se lee Furia. 
( 2) Pion. Cas. 4. 24. 
3) Suet. Aug. C. 40. 
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clavos pudiese manumitirlos ambos; si tuviese mas de 
dos hasta diez , la mitad ; mas de diez basta treinta , la 
tercera parte ; de treinta hasta ciento , la cuarta par-
te; de ciento hasta quinientos, la quinta parte; pero 
nunca se podia por testamento dar libertad a mas de 
ciento. Los esclavos debian ser designados por su nom-
bre. Si habia mas de los que la ley permitia , solo 
los primeros eran manumitidos (1). Todo lo que se hacia 
en fraude de la ley era nulo. De donde se in feria que si 
los nombres hablan sido escritos en circulo para que no 
se pudiesen distinguir los primeros de los ultimos, nin-
guno de los esclavos era libre (2). Todo esto está de-
rogado. 
De la condicion de los manumitidos. 
En la promulgacion de las Instituciones, aunque no 
hubiese ya entre ingenuos y manumitidos una linea de 
division tan marcada como en tiempo de la repúbli-
ca romana , sin embargo la ley aun establecia algunas 
diferencias. Asi por ejemplo un senador no babria po-
dido contraer matrimonio con upa manumitada. Pero 
seis años despues de esta promulgacion , en 539 de J. C. 
suprimió Justiniano en una novela estas diferencias, 
concediendo á los manumitidos el derecho del anillo 
de oro (3) , el de regeneracion (ya hemos explicado 
lo que se entiende por esto, pag. 51) y no conservando 
mas que los derechos de patronato (4). El esclavo debia 
a su patrono una nueva vida, la vida civil; y como en-
trase en la sociedad solo y sin familia, se le habia agre-
gado en cierta manera á la del que manumitia. De aqui 
procedian los derechos de patronato , que se componian 
(I) G. 1. s. 42 y sig.-11p. T. 1. ii. 24. 25. (2) G. 1. è. 1s. (3) Es cierto que el derecho de usar anillos, aun de hierro, se hallaba en 
los primeros tiempos reservado a ciertas clases de ciudadanos, como senadores, 
patricios Y caballees (Pi. lu st. nat. 33. 1.—T ^t. Liv. 23. ttl. Pero este derecho 
se esteiidiü, y todos los ingenuos llevaron anillos de oro. No indicahap ningu-
na dignidad, puesto que Justiniano, queriendo asimilar los manumitidos a los 
ingenuos, les concedio á todos el derecho de anillo de oro: Qui libertatcm ac. 
ceperit, habebit subsequens tnox et aureorutn annulorum et regenerationis jus (Nov. 78. C. 1.). Desde entonces los anillos de oro no indicaron mas que la ca-
lidad de hombre libre. (4) Nov. 78. c. 1 y 2. 
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de tres partes distintas: 1.° obsequia; 2.° operce; 3.° jura 
in bonis.--1.° Se entiende por obsequia todo lo que se 
refiere al respeto, al reconocimiento y afecto que el 
manumitido debe á su patrono. El Digesto trata junta-
mente, y poniéndolos en una misma linea, los deberes 
de los manumitidos hácia sus patronos , y los de los hijos 
hácia sus ascendientes (1): «Liberto et filio semper honesta 
et sancta persona patris ac patroni videri deber» (2). El 
manumitido no puede citar á su patrono á juicio , sin 
obtener previo permiso del magistrado (sine permissu 
prcetoris) (3). No puede intentar contra él una accion in-
famatoria, ni exigir de él mas de lo que permitan sus 
facultades, cuando ocurra que sea su deudor (i.). Le 
debe suministrar alimentos en caso de necesidad (5). El 
que hubiese insultado á su patrono, 6 cometido contra 
él algun delito, seria condenado como ingrato á sufrir 
alguna pena 6 aun á volver a la servidumbre segun la 
gravedad de su falta (6).--2.° Se entiende por operm los 
servicios que el manumitido prometia á su patrono, que 
consistian en trabajo como doméstico ó en trabajo como 
operario (sive 'in ministerio, sine in. artificio consistant); 
pero estos servicios no eran debidos de pleno derecho y 
en virtud de la ley. El esclavo no estaba obligado á ellos 
sino cuando su señor lo habia manumitido bajo tal con-
dicion, y se los habia hecho prometer por juramento ó 
por estipulacion. Se fijaba comunmente cual habia de ser 
la extension de estos servicios (7).--3.° En fin , los dere-
chos sobre, los bienes del manumitido eran derechos de 
sucesion, que examinaremos mas adelante (8). 
Entre los manumitidos, ú tal vez será mejor decir, 
entre los esclavos , hay algunos de quienes no podemos 
dejar de hablan tales son los que se llamaban statu liberi, 
libre por destino , porque se hallaban destinados á obte-
ner una libertad , que momentáneamente estaba suspen- 
(t) D. 37. 14. (2) Ibid. 9. f. C1p (3) 1). 2. 4. 4. f. Ulp. 
(s(4) Inst. 4. 6.38. ) Dig. 25. 3. 5. S. 19. f. Ulp. (6) Dig. 37. 14. 1. fr. llp.r 5. fr . Martian; 7. 1. t. fr. Modest. (7) D. 38. 1. 
n 8) D. 38. 2. 
1 
TIT. VII. DE LA DEROGACION DE LA LEY FURIA CANINIA. 253 
dida por un término 6 por una condicion (qui statutam et 
destinatam in tempus vel conditionem libertatem habet) (1). 
«Que mi esclavo Syro sea libre dos años despees que mi 
heredero haya recogido mi sucesion, O bien si acaba de 
pintar el pabellon que he mandado construir.» Hasta que 
hayan pasado los dos años ó hasta que el pabellon haya 
sido pintado, el esclavo será statu liber ; en esta posicion 
apenas se diferenciaba de los demas esclavos del heredero, 
de tal modo que los hijos de la mujer statu libera eran 
esclavos: Statu liber, quamdiu pendet conditio , servus he- 
redis est;--Statu liberi cceteris servis nostris nihilo pene 
di[ferunt (2). El señor podia obtener de el todos los ser-
vicios , y todos los frutos ; podia venderle y donarle, pero 
en estos cambios de situacion , el esclavo no perdia el 
derecho suspendido ó condicional que tenia a la libertad. 
Asi, aunque hubiese pasado á manos de un tercero, por 
venta , donacion , ó legado, no importaba ; cuando llega-
se el dia, cuando la condicion se cumpliese, quedaba 
libre.--Es preciso colocar entre los statu-libres á los es-
clavos manumitidos en fraude de acreedores: «Nam dun 
incertum est, an creditor jure suo utatur, interim statu li-
beri sunt» (3). Pero habia respecto de estos una cosa par. 
titular, y era que hasta que el acreedor se hubiese opues-
to á la manumision, de hecho gozaban de la libertad.--
En cuanto á los esclavos manumitidos por fideicomisos, 
aunque hubiese una grande analogia entre ellos y la 
statu-libres, sin embargo, hay muchas leyes que indi. 
can que habia alguna diferencia (4). Asi el heredero n ( 
 podia vender al esclavo manumitido por fideicomiso, 
si lo hacia, podia este último obligar al heredero a re 
cobrarlo , á fin de ser manumitido por él y no por e 
otro (5). 
1) D. 40. 7. t. f. Paul.—Ulp. Reg. T. 2. 
2) Ulp. Reg. 2. 5, 2.-D. 40. 7. 29. f. Pomp. Ib. fr. 9. 
3) D. 40. 7. 1. S. 1. 
4) D. 35. 2. 37.-49. 15. 12. SS. 10 y 14. (s) D. 40. 5. 15. f. Modest. 
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ACCIONES REL ATIVAS A LOS DERECHOS DE LIBERTAD 
 DE CIUD?1D Y DE INGENUIDAD. 
Por la libertad se daba una accion al que quería di-
rigirse contra un hombre que pasaba por libre, preten-
diendo que era esclavo y que le pertenecía : se daba 
tambien otra al que pasando por esclavo , por ejemplo, 
por haber sido aprehendido de niño por unos piratas , y 
reconociendo su cualidad de hombre libre, quisiese di-
rigirse á la justicia para hacerla declarar (ad libcrtatem 
proclamare). Lo podia , por largo que fuese el tiempo que 
hubiese pasado en la servidumbre; y aun si él no lo 
hacia , sus hijos, sus ascendientes ó sus demas parientes 
podian hacerlo contra su voluntad. Entonces tenia lugar 
el proceso ó litigio llamado causa liberalis. (1).---Por la 
ingenuidad se daba una accion al que se dirigía contra 
un hombre que pasaba por ingenuo , sosteniendo que ha-
bia sido esclavo suyo, y que era su manumitido. Se daba 
tambien otra al que pasando por manumitido, quería 
obrar en justicia para hacer reconocer que era ingenuo. 
Tal era, por ejemplo, el que habiendo sido vendido por 
piratas, hubiese sido manumitido por el comprador. Si 
despues de la manumision , reconocía su estado , podia 
tratar de probar que esta manumision no podia perjudi-
car á sus derechos de nacimiento, y que era ingenuo (2). 
Debía obrar en los cinco años qué siguiesen a la manu-
mision , pues de no hacerlo, su accion era perdida (3). 
Pero Justiniano en el Código suprimió esta prescrip-
cion (!a).--Estas diversas acciones sobre el estado de los 
hombres eran del m mero de las que se llamaban preju-
diciales (prcejudicia) y de las cuales en adelante fijaremos 
su carácter (5). No podian intentarse sino ante jueces su-
periores (apud competentes maximos judices) (6), tales co-
mo los rectores, los presidentes en las provincias ; los pre- 
I D. 40. 12 y 13.--COd. 7. 16. D. 4o. 14. D. 40. 14. 2. S. I. 
 4 	 C. 3. 22. 6. 
s) Inst. 4. 6. 13. 
(6) C. 3. 22. 6. 
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tores y cónsules en Constantinopla. Ofrecian el medio 
de sancion de todas las reglas que acabamos de exponer. 
TITULUS VIII. 	 TITULO VIII. 
DE IIIS QUI SUI, VEL ALIEN! JURIS 	 DE LOS QUE SON DUEÑOS DE SI MISMOS 
SUIT. 	 d SE HALLA N BAJO EL PODER DE OTRO. 
Se trata aqui de los hombres considerados en la fa-
milia. Es preciso pintar la familia romana como existia 
segun las primitivas costumbres, A fin de poder descubrir 
los vestigios bastante borrados que se reconocen todavia 
en tiempo de Justiniano. 
Ya hemos trazado este cuadro en su totalidad (Gene-
ralizacion del der. romano, pág. 30 á 45); es preciso entrar 
en detalles. El principio que hemos establecido consiste 
en que la familia romana no es una familia natural , si-
no una familia civil, cuyo fundamento es no ya el vin-
culo de la sangre sino el poder. 
Cada familia formaba , en medio de la sociedad ge-
neral, una sociedad particular sometida a un régimen 
despótico. Al frente de ella se hallaba un jefe (pater fa-
milias) (1), señor de sí mismo (sui juris); en la propiedad 
de este jefe se hallaban las personas que se llamaban 
alieni juris , es decir , sometidas al poder de otro , a sa-
ber: l.° Sus esclavos: 2.° Sus hijos cualquiera que fuese 
su edad , y los descendientes de sus hijos varones: 3.° Su 
mujer en ciertos casos; y 4.° los hombres libres que ha-
bia adquirido por mancipacion. La palabra familia, y 
mas comunmente domus, indicaban en un sentido gene-
ral la reunion de todas estas personas (Hist. del der., 
p. 60; General. del der., p. 27). 
Entre los que eran alieni juris, unos se hallaban li-
gados al jefe solo por vinculos de propiedad , como los 
esclavos y los hombres libres adquiridos por mancipacion: 
los demas se unian a él y entre sí por vínculos de un 
parentesco civil , como la mujer , sus hijos y sus descen-
dientes. Este parentesco se llamaba agnacion. La mujer 
(I) Pater autem familias appellatur qui in domo dominium habet. (D. 50. 
16. 295. S. S. f. Ulp.). 
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y los hijos sometidos al jefe de la familia le pertenecian 
 
y eran propiedad suya : todos entre si , en ellos compren-
dido el jefe, eran agnados. La palabra familia , en un 
sentido mas limitado, pero mas frecuentemente usado que 
 
el anterior, designaba al jefe, á la mujer, y á los hijos 
sometidos á su poder (General. del der. rom., p. 27) (1).  
Cuando el jefe moría, la familia que Rabia estado 
 
antes á él sometida , se descompouia en muchas pequeñas, 
 
regidas por cada hijo, que se hacia independiente; pero 
 
el vinculo de agnacion no se rompia, pues continuaba 
 
existiendo entre estas diversas familias, y aun compren-
diendo á los nuevos individuos que nacian. Se hubiera 
 
dicho que el jefe primitivo, aquel á quien habian en 
 
otro tiempo obedecido, ellos ci sus ascendientes, los te-
nia todavia bajo su autoridad , pues al menos la memoria 
 
de este jefe era el lazo que los estrechaba (list. del der., 
p. 106); entre si , eran todos agnados. La palabra familia 
en otra tercera acepcion designaba la reunion de todos  
estos agnados; reunion que formaba una gran familia  
compuesta de otras diversas pequeñas , que á la muerte  
del jefe comun , habian principiado á ser regidas por  
jefes diferentes, continuando sin embargo ligadas por la  
agnacion (Geller. del der. rom., p. jai•, diversas acepciones  
de la palabra familia) (2). 
A la teoria de la familia se asocia inmediatamente  
la del parentesco, de la que ya hemos espuesto las prin-
cipales nociones (General. del der. rom., p. 41).  
El parentesco en general se llamaba cognacion (cog-
fIatio) y los parientes cognados (cognati, quasi una com-
muniter nati).--La cognacion , dice Modestiho , viene á 
veces del derecho civil , algunas veces de la natura-
leza, y otras del uno y de la otra.--De la naturaleza  
sola, por ejemplo , por el parentesco , por parle de las  
mujeres , porque los hijos no están en la familia de su  
(t) Jure proprio familiam dicimus plures pJ ersonas, qua sont sub unius po- 
testate ant natura, Out jure subjectæ ({b.l.—Familiæ appellatione et ipse prin-
ceps familiar continetur (Ib. f. 196. Gay.) (2)' Communi jure familam dicimus omnium agnatorum. Nam eta palle fan. 
indias mortero singulc sinbulas familias habcnt, tam er: omnes , qua sub unius 
potestate fuerant , recte elasdem familiæ appellabuntur, qui ex eadem domo et 
geaite proditt sont (D. 50. 16. 195. S. 4. f. Ulp.).  
^ 
I 
(i) D. 38. 10. 4. §. 2, f. Mudest. 
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madre.--Del derecho civil solo , cuando provienen de 
una adopcion. --Del derecho civil y de la naturaleza, 
cuando es producida por justas nupcias entre los miem-
bros de una misma familia.--La cognacion natural con-
serva el nombre de  cognacion; en cuanto a la cognacion 
civil . , lleva este nombre genérico ; pero , hablando pro-
piamente, se nombra agnacion (1). 
La agnacion , vinculo puramente civil , no se, refería 
en manera alguna, como se ha visto, al parentesco natural, 
sino solo a la cualidad 41e individuo de la misma familia,• 
que resultaba de un vinculo de poder. A  esta cualidad de 
agnado habia asociado el derecho civil de los romanos todos 
los derechos , tales come los de tutela y sucesión , que los 
demas pueblos dan a las relaciones de sangre. Si está en 
la misma familia, pues, es agnado y goza de todos los de-
rechos que da esta cualidad ; si está en familias diferen-
tes , no es agnado, y no tiene derecho ; que por lo demas 
sea pariente natural ó no, poco importa. El extranjero 
introducido en la familia por la adopcion, y la mujer por 
cl poder marital , adquieren en ella todos los privilegios 
de la agnacion. Pero que un individuo de la familia sea 
expulsado de ella por el jefe todos sus vinculos se rom-
pen , y de todas las ventajas se vé privado. De la misma 
manera ningun derecho se concede á los parientes por 
parte de las mujeres, porque no entran en la familia de 
su madre; ningun derecho en fin , ni á la madre respec-
to de sus hijos , ni á los hijos respecto de su madre, 
cuando esta no se halla ligada a la familia por el poder 
marital. 
La cognacion propiamente dicha , es decir , el pa-
rentesco natural solo, no daba ningun derecho de fami-
lia, ni derecho de tutela, ni derecho de sucesion. Su prin-
cipal efecto era en ciertos casos poner un obstáculo al 
matrimonio. 
Tal era el derecho civil en toda su pureza, en cuanto 
a las ideas generales sobre la familia y parentela; pero 
ha tenido algunas modificaciones. Bajo el primer aspecto, 
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veremos que el número de las personas alieni juris se ha 
disminuido; porque los hombres libres, desde el tiempo 
de los primeros emperadores , dejaron de darse en man-
cipacion , y las mujeres no fueron ya propiedad de sus 
maridos, Bajo el segundo aspecto, aunque se distinguian 
los agnados de los parientes que no lo son , sin embargo, 
se concedian ya muchos derechos civiles al parentesco 
natural. Los pretores empezaron , los emperadores au-
mentaron estos derechos y Justiniano los consagró. 
Despues de esta consideracion general pasemos á los 
pormenores. 
Se sigue otra division acerca del 
derecho de las personas : unas son 
dueñas de sí mismas; las otras 
se hallan sujetas al poder de otro. 
De estas últimas hay unas que se 
hallan bajo la potestad de sus 
padres, otras bajo la de sus se-
ñores. Veamos primero las que se 
hallan bajo el poder de otro; por-
que una vez conocidas estas per-
sonas, sabremos por lo mismo 
cuales son dueñas de st mismas. 
Y primeramente examinemos las 
que se hallan bajo el poder de 
los señores. 
Sequitur de jure personarum 
alia divisio. Nain, quædam perso- 
næ suï: furls sunt, quædam alie-
no juri subjectæ. Rursus earum, 
quæ alieno juri subjectæ sunt, 
aliæ aunt in potest ate parentum, 
aliæ in potestate dominorum. Vi- 
deamus itaque de his quæ alieno juri subjectæ sunt; nam, si cog- 
noverimus quæ istæ personæ sunt, 
simul intelligemus quæ sui juris 
stint. Ac prius dispiciamus de his 
quæ in polestate dominorum sunt. 
Sui juris. La palabra jus, derivada de jussum, signi-
fica en su acepcion primitiva Orden , mandato, segun 
hemos ya dicho en otro lugar: en este sentido es esta pa-
labra hasta cierto punto sinónimo de potestad (1); y véase 
de donde proceden las expresiones de sui juris , alieni 
juris , para decir , dueño de si mismo ó sometido al po-
der de otro. Los que no se hallan bajo la potestad de 
nadie (sui juris) toman el nombre de pater familias, si 
son hombres, y mater familias, si son mujeres, cualquiera 
que sea su edad , no designando estas palabras en manera 
alguna la cualidad de padre de madre, sino solo la de 
jefe de casa ; por manera que el hijo que nace indepen-
diente (sui juris), desde el instante de su nacimiento es 
(1) Teofilo, hic. 
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pater familias: «Patres familiarum sont , qui sunt suc, 
poteslatis, sive puberes, sive impuberes, simili modo ma-
tres familiarum ;, filii familiarum et filie, , que,. sunt in 
aliena potestate» (1). Sin embargo, este epiteto de mater 
familias no se daba á las mujeres deshonradas por sus 
depravadas costumbres (2). 
Alice sunt in potestate parentum, alun in potestate do 
minorum. Las Instituciones no indican mas que dos cla• 
ses sometidas al poder de otro, los esclavos y los hijos; 
y efectivamente no existia ninguna otra que lo fuese en 
la época de Justiniano ; pero antiguamente era necesario 
añadir la mujer que se hallaba en poder de su marido, y 
el. hombre libre abandonado en mancipacion. Aun se 
habia designado por nombres estas diferentes especies de 
poderes. Se llamaba potestas el poder que tenia el jefe 
sobre sus esclavos y sobre sus hijos; mantis , su poder 
sobre su mujer, mancipium, sobre el hombre entregado 
por mancipacion: « Earun personarum que alieno jura 
subjectce sunt, alun in potestate, alice in manu , alice in 
mancipio sont» (3). 
PODER DEL JEFE SOBRE SUS ESCLAVOS E HIJOS (potestas). 
L In potestate ataque domino-
rum sunt servi : qum quidem po-
testas , juris gentium est; nam 
apud omnes peræque gentes ani-
madvertere possumus, dominis in 
servos vitæ necisque potestatem 
fuisse; et quodcumque per serdum 
acquiritur, id domino acquiri. 
1. Se hallan los esclavos bajo 
el poder de los señores, cuyo po-
der es de derecho de gentes; por-
que casi en todas las naciones po-
demos observar, que los señores 
tienen sobre sus esclavos derecho 
de vida y muerte; y que todo lo 
que adquiere el esclavo, lo ad-
quiere para su señor. 
El poder del señor se aplica á dos cosas , d la per-
sona y a los bienes; en cuanto A la persona, se conce-
dia al señor derecho de vida y muerte; en cuanto á los 
bienes, todo lo que el esclavo tenia ó adquiría era de 
su señor. Este era el derecho primitivo ; examinaremos 
(t) D. I. 6. 4. f. Ulp. . 
(21 D. 50. 16. 46. f. eJusd. 
(3) Gay. 1.49. 
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las modificaciones que ha esperimentado (Véase la Hist. 
 
del der. , p. 3i., 61, 165, 225). Acerca de la persona el 
 
poder del señor permaneció intacto hasta el fin de la 
 
república; pero se templó mucho aun antes de la 
 in-
troduccion del cristianismo , que vino posteriormente A 
 
ejercer en esta materia una influencia incontestable: 
 
Desde luego por la ley PETRONIA , que conocemos por 
 
un pasaje de las Pandectas , se privó A los señores del 
 
derecho de obligar A sus esclavos A luchar con las fieras: 
 
«Post legem Petroniam et senatus-consulta ad eam legem 
 
pertinencia, dominis potestas .ablata est ad bestias depug-
nandas silo arbitrio servos tradere. Oblato tamen judici 
servo, si justa sit domini querela, sic pcence trade-
tur» (1). Esta ley corresponde, segun los señores Haubold 
y Hugo , A los últimos años del reinado de Augusto (764 
de R.), aunque Hotoman y otros autores la supongan 
del tiempo de Neron , año de 814, en cuya época ya no 
habia leyes ni plebiscitos.--Adriano (870 de R.), segun 
lo que nos dice Esparciano (2) , prohibia que los esclavos 
fuesen muertos, A no ser en virtud de condenacion del 
magistrado ; y sabemos que este emperador desterré por 
cinco años A una mujer que habia tratado cruelmente A 
 
sus esclavas: «Divus etiam Hadrianus Umbriciam quam-
dam matronam in quinquennium relegavit, quod ex levis-
simis causis antillas atrocissime tractasset» (3). En fin, 
 
Antonino Pio (914 de R.) castigó como homicida A todo 
 
señor que matase A su esclavo, y tomó disposiciones para 
 
que estos últimos no fuesen tratados con escesiva cruel-
dad. Constantino confirmó estas disposiciones, permitien-
do únicamente A los señores que azotasen con moderacion  
A sus esclavos (4) , y Justiniano conservó las constitucio-
nes de estos dos emperadores. 
II. Sed hoc tempore nullis ho- 	 2. Pero en el tiempo presente 
minibus, qui sub imperio nostro no es permitido á ninguno de 
sunt, licet, sine causa legibus nuestros súbditos tratar con cruel- 
(i) 1). 49. 8. 11. 1. 2. F. Modest. 
(s) ln Hadrianum C. 18. (3 D. 
 é: 
6.
1i
2. in fin. f. utt^ . 
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copilot, in servos suos supra mo-
dem sævire. Nam ex constitutio-
ne divi Antonini , qui sine causa 
servum suum occiderit, non mi• 
nus puniri jubetur, quam qui alie-
nuna occiderit. Sed et major as-
peritas dominorum, ejusdem prin-
cipis constituti ®ne , coercetur; 
nam consuitus a quibusdam præ-
sidibus provinciarum de his ser-
vis, qui ad ædem sacram vel ad 
statuam principurn confuggiunt, 
præcepit ut, sl intolerabilis vi-
deatur sævitia dominorum, co-
gantur servos suos bonis conditio-
nibus vendere, ut pretium domi-
nis daretur; et recte. Expedit 
enim Reipublicæ, ne sua re quis 
male utatur. Cujus rescripti ad 
A:lium Martianum emissi verba 
sunthæc: Dominorum quidem po-
testatem in servos suos illibatam 
esse oportet, nec cuiquam homi-
num jus suum detrahi; sed do-
minorum interest, ne auxilium 
contra sævitiam, vel famem, vel 
intolerabilem injuriam, denege-
tur its qui juste deprecantur. Ideo-
que cognosce de querelis eorum 
qui ex familia Julii Sabini ad sta-
tuam confugerunt; et, si vel du-
rius habitos quam æquum est, 
vel infarci injuria affectos esse cog-
noveris, venire jube, ita ut in 
potestatem domini non revertan-
tur. Qui si meæ constitutioni frau-
dem fecerit, sciet me admtssum 
severius executurum. 
dad, y sin causa conocida por 
las leyes, á sus esclavos, porque 
segun una constitucion del empe n 
radar Antonino, el que sin causa 
mata à su esclavo, debe ser cas-
tigado como el que mata al escla-
vo ageno; mas por esta constitu-
cion se reprime la escesiva aspe-
reza de los señores; porque con-
sultado por algunos presidentes 
de las provincias acerca de los 
esclavos que se acosen a los edi-
ficios sagrados, 6 a la estatua de 
los emperadores , dispuso Anto-
nino, que si el trato del señor se 
juzgase insoportable, fuese obli-
gado á vender sus esclavos baj ) 
buenas condiciones, y que se le 
entregase el precio; disposicisn 
muy ,justa, pues aun el Estado 
tiene interés en que ninguno use 
mal de sus cosas. Las palabras de 
este rescripto dirigido a Elfo Mar-
ciano son las siguientes: Convie-
ne conservar ileso el poder de los 
señores sobre sus esclavos, y no 
privar à nadie de sus derechos; 
pero interesa á los señores que no 
se niegue la proteccion contra la 
crueldad, la hambre 6 un rigor 
intolerable, á los que justamente 
imploran socorro. Por lo tanto 
entiende en los agravios de aque-
llos de la familia de Junio Sabi-
no que se han refugiado á la es-
tatua , y si te han probado que 
han sido tratados con mas dure-
za de lo que la equidad permite, 
ó con una injuria infame, mán-
dalos vender, para que no vuel-
van al poder del señor; y si este 
trata por medio de subterfugios 
de eludir mi constitucion, que ten-
ga entendido que la haré ejecutar 
con mayor severidad. 
Sine causa legibus capita. El señor tendria un mo-
tivo legitimo de matar a su esclavo , si lo sorprendiese 
en adulterio con su hija ó su mujer 0t), (5 si acometi- 
 
(1) 1). 48, 5. 1. 20 y 24 . 
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do por Al, se viese obligado a matarle en propia de-
fensa (Teo filo , hic).  
Qui alienum occiderit, El matador del esclavo de otro 
podia ser perseguido en virtud de la ley COnNELIA como 
homicida, y como tal castigado con la muerte ó la de-
portacion : «Si dolo servus occisus sit, et lege Cornelia 
 
apere dominum posse constat (1).» Asi el señor, que sin 
 
motivo hubiese muerto a su esclavo , seria castigado con  
la misma pena. 
 
Ad statuam principum confugiunt. Los templos y las 
 
estatuas de los príncipes eran objetos sagrados, que ofre-
cian un asilo que nadie podia violar sin hacerse culpa-
ble por un delito de lesa magestad (2) ó de sacrilegio.  
Asi los esclavos que a ellas se acogian , escapaban por  
el momento de la crueldad de sus señores.  
Bonis conditionibus. Se acostumbraba frecuentemente  
venderlos esclavos, someter la venta a condiciones, co-
munmente favorables, y a veces contrarias al esclavo. Se  
encuentra en el Digesto un titulo dedicado al examen do  
estas condiciones (3) casi como las siguientes: que el es-
clavo vendido haya de ser manumitido en tal tiempo;  
que la esclava no sea prostituida ; que el esclavo no  
pueda permanecer en Roma; que sea transportado a tal 
pais distante; que se le ocupe en los trabajos mas du-
ros; que siempre haya de estar con cadenas, etc. An-
tonino prohibió que el señor pudiese , por condiciones  
semejantes a estas últimas, perseguir con su odio al es-
clavo hasta en manos del comprador (Teofilo, hic).  
Cujus rescripti. Tenemos el ejemplo de un rescripto,  
no siendo dificil ver el hecho que lo motivó. Un ciuda-
dano , llamado Sabino , abrumaba con malos tratamien-
tos a muchos de sus esclavos, que para evitarlos, bus-
caron estos un asilo en la estatua del principe , implo-
rando la'proteccion de Elio Marciano, presidente de la  
provincia. No teniendo éste ninguna ley en que apo-
yarse para decidir en este caso, se dirigió al emperador,  
( 1 ) D. 9. 2. 23. S. 9. f. tilp.—D. 48. 8. 1 . S. 2. f. Marc.  (9) C. 1. 12.-1b. 25. —seuec, 1. De clero. c. 16. (3) D, 18. 7. 
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y le preguntó lo que debería hacer; tenemos la resolu-
eion de Antonino (Rol).  
Dominorum interest. Es interes de los mismos seño-
res , por temor de que los esclavos desesperados no se 
fuguen ó se quiten la vida (Teof). 
Fraudem fecerit. Por ejemplo, conviniendo tácita-
mente con el comprador que el esclavo le será devuelto, 
é bien poniendo una condicion tácita contraria al escla-
vo (Tee f). 
Acerca de los bienes. El antiguo derecho se ha con- 
servado siempre en todo su rigor: hallándose el esclavo 
en el número de las cosas de su señor, nada tiene que 
no sea de este último. Si gana alguna cosa con su in-
dustria, si descubre un tesoro, si recibe una donacion, 
un legado, una herencia, todo es siempre para su se-
ñor. Sin embargo, las poetas, los historiadores y los ju-
risconsultos han hablado muchas veces del peculio de 
los esclavos (peculium). Era este una porcion de bienes 
que el señor separaba de sus otras propiedades , y de los 
que dejaba al esclavo el goce y la administracion. El es-
clavo con su trabajo trataba de aumentar su peculio; 
aunque rigorosamente hablando, este peculio correspon- 
diese a su señor; sin embargo, gozaba de él el esclavo, 
habiendo llegado las costumbres hasta impedir que el se-
ñor no se lo quitase á su antojo. Muy comunmente com-
praba el esclavo la libertad al precio de este peculio (1). 
TITULUS IX. 
	 TITULO IX. 
DE PATRIA POTESTATE. 
 
DE LA PATRIA POTESTAD. 
  
El jefe de la familia, que era propietario de sus hi-
jos lo mismo que de sus esclavos, tenia derechos sobre 
sus personas y bienes. Sobre sus personas, derecho de 
vida y muerte, derecho de venderlos y de exponerlos (2) 
(iist. del der. p. 34 y 61). La historia nos refiere el 
ejemplo de mas de un padre juzgando á sus hijos en una 
(I) C. T2181.. 4. 8 Con 3. 
2 D. 28. 2. il.—Ga
t.
y. 1. 5. 	 8. 82. 2. 
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asamblea de parientes y condenándolos á muerte (1). Sin 
embargo, el amor paternal, las costumbres y por con-
siguiente las leyes templaron este poder. Un fragmento 
del Digesto nos muestra que Trajano (año 867 de R.) 
obligó á un padre á librar á su hijo de su poder, por-
que lo habia tratado inhumanamente (2).---Del mismo 
modo Adriano (870 de R.) condenó á la deportacion á 
un padre que, yendo de caceria, habia-muerto á su hijo, 
culpable de adulterio con su madrastra; porque, dice 
Marciano refiriendo este hecho , patria potestas in pieta-
te deber non in atracitate consistere (3). Decia Ulpiano en 
uno de sus escritos, que un padre no puede matar á su 
hijo sin forma de juicio, y que debe acusarle ante el 
prefecto ó ante el presidente (4). Alejandro Severo (981 
de R.) escribia á un padre en una constitucion inserta 
en el código : «Tu potestad paterna te da el derecho 
de castigar á tu hijo; y si persevera en su conduc-
ta , puedes , valiéndote de un medio mas severo , pre-
sentarlo ante el presidente de la provincia , que le im-
pondrá el castigo que pidas (5).» En fin , hallamos tam-
bien en el código una constitucion de Constantino (1065 
de R.), que condena á la misma pena que al parricida 
al padre que hubiese muerto á su hijo (6). Asi vemos 
que, cuando desapareció la república, y el derecho na-
tural y el de gentes se introdujeron en la legislacion, 
el poder correccional de los padres sobre la persona de 
los hijos fué contenido dentro de justos límites.---El po-
der de disponer de ellos tuvo tambien limites. En el 
principio podia el padre vender á los hijos que tenia 
bajo su poder (mancipare) ; cuando habian causado al-
gun daño, podia entregarlos para que lo reparasen (no-
xali causa mancipare) ; de esta manera no los hacia es-
clavos (7) , sino que los ponia bajo una especie de po-
der particular, que examinaremos en breve (8n manci- 
(1) Den. d'lial. 2. 4.—Valer. Max. 5. e. 8.—Quintil. tiecl. 3. (2) D. 37. 12. 5. f. Papin. 
(s) D. 48. 9. s. f. Marc. 
4) D. 48. 8. 2. 
5) C. 8. 47. 3. 
6) C. 9. 17. 
7) C. 8. 47. 10.—Gay. 1. 1. 117. 
^ 
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pio). En tiempo de Gayo (925 de R.) la venta solemne 
 
de los hijos (7nancipatio) existia todavía : es verdad que  
comunmente era ficticia, y tenia por objeto, como ve-
remos , librarlos de la potestad paterna (1) : en cuanto  
a la entrega en reparacion de un daño , se hacia toda-
via formalmente ; pero solo tenia lugar respecto de los . 
hijos y no respecto de las hijas (2). Los escritos de Paulo  
(965 de R.) nos indican que en su tiempo las ventas  
reales de los hijos no se verificaban sino en un caso de  
extremada miseria (contemplatione extreme necessitatis,  
ant alimentorum gratia) (3) ; pero la entrega del hijo en  
reparacion del perjuicio que hubiese causado, se hacia  
siempre (4). En fin, en un 
 • rescripto de Diocleciano y  
Maximiano (1039 de R.) inserto en el código, se dice  
que no tiene duda (manifestissimi juris) que los padres 
 
no pueden dar sus hijos ni por venta, ni por do-
nacion, ni en prenda. Constantino (1059 de R.) per-
mite en verdad venderlos, pero es al salir del seno ma-
terno (sanguinolentes) , y cuando á ello obliga una ex-
tremada miseria (propter nimiam paupertatem egestatem-
que ti'ictus); este último derecho se ha conservado en la 
 
legislacion de Justiniano, inserto en el código (5). En 
 
cuanto a la entrega en reparacion , dicen las mismas Ins-
tituciones que ha caido en desuso , y que ya no tendra 
 
lugar (6) ; y en cuanto á la exposicion , hacia mucho 
 
tiempo que se hallaba condenada por las leyes (7). 
 
Relativamente a los bienes, los derechos del padre 
 
sobre el hijo eran tan estensos como los que tenia sobre 
 
el esclavo. Como este último , el hijo no podia tener na-
4da que no fuese de su padre , ni adquirir nada que tam-
bien no fuese para su padre. Podia poseer un peculio, pero 
 
lo mismo que el esclavo , solo lo disfrutaba precariamente. 
 
Sin embargo , el derecho primitivo se modificó todavía 
 
sobre este punto, con relacion al hijo, mientras que no 
 
(1) Gay. 1. Si. 117 y 118. 
 (2) Gay. 4. SS. 75 y sig. (3) Paul. Sent. 5. 1. S. 1. (4) Id. 2. 31. S. 9.—D. 43. 28. 3. S. 4. f. Ulp. 
5 	 C. 4. 43. 1 y 2. (6 	 Inst. 4. 8. 7. 
 (7) C. 8 52. 
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lo fué nunca con relacion al esclavo. En tiempo de los 
 
primeros emperadores se separó de los demas bienes los 
 
que el hijo habia adquirido en el ejército (castrense pecu-
liuot); Constantino distinguió del mismo modo los que 
 
hubiese adquirido en los empleos de la corte (quasi cas-
trense peculium); despues los que le viniesen de su madre,  
y de esta manera se formaron peculios sobre los cuales  
tuvieron los hijos de familia derechos mas ó menos am-
plios. Esta materia la trataremos en su lugar correspon- 
 
diente (1).  
Ahora que conocemos ya los principales efectos de la  
patria potestad , veamos á quienes ésta se estiende.  
Se adquiria de tres maneras: 1.° por justas nupcias;  
2.° por legitimacion ; y 3.° por adopcion. Vamos á recor-
rerlas sucesivamente.  
^ 
In potestate nostra stint liberi  
nostri, quos ex justis nuptiis pro-  
creavimus. 
 
Bajo nuestra potestad se hallan 
nuestros hijos, a quienes procrea-
mos en justas nupcias. 
Conviene notar bien las palabras ex justis nuptiis;  
porque no daba todo matrimonio la potestad paterna,  
sino solo el que los romanos llamaban «justas nupcias;  
matrimonió legitimo (juste unpiice, justum matrintonium).  
I. Nuptiæ auteur, sive matri- 	 1. Las nupcias ó matrimonio 
monium, est viriet mulieris con- consisten en la union del hombre  junctio, individuam vitæ consue- y de la mujer, llevando consigo  
tudinem cóntinens. 	 la obligation de vivir en una so- 
ciedad indivisible. 
Esta es una definicion general_ de las nupcias ó ma-
trimonio: veamos las circunstancias que deben reunirse  
para que haya justas nupcias. 
II. Jus autein potestatis, quod 
 
in liberos habemus, propriunt est 
civium romanorum ; nulli enim  
alii sunt homines , qui talem in 
liberos habeant potestatem qua- 
 
lem nos habemus.  
 
2. El derecho. de potestad que  
tenemos sobre nuestros hijos, es  
propio de los ciudadanos romanos;  
porque no hay otros pueblos que  
tengan sobre sus hijos una potes-
tad como la que nosotros tenemos.  
  
(s) Inst.2. 9. 
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La patria potestad era de derecho civil , y era preciso 
ser ciudadano para poder adquirirla. Se diferenciaba del 
poder sobre los esclavos en que siendo este de derecho 
de gentes, pertenecia á todo propietario. Ademas habia 
recibido de la constitucion y de la legislacion del pueblo 
romano un carácter singular, que no se hallaba en nin-
gun otro pueblo ; sin embargo, segun Gayo , los galatas 
teniau un poder semejante al de los romanos (1). Y de 
hecho la propiedad absoluta del padre sobre sus hijos, 
se descubre en tiempos de barbarie, en la infancia de 
muchas civilizaciones. 
III. Qui igitur ex te et uxore 
tua nascitur, in tua potestate est. 
Item qui ex filio tuo et uxore ejus 
nascitur, id est nepos tuus et 
neptis, æque in tua s ti nt potesta-
te; et pronepos, et proneptis, et 
deinceps cæteri. Qui auteur ex 
filia tua nascitur, in potestate tua 
non est, sed in patres ejus. 
3. Asi pues, el que nace de ti 
y de tu esposa se halla bajo tu 
potestad. Tambien el que nace 
de tu hijo y de su esposa , es de-
cir, tu nieto ó tu nieta , y de la 
misma manera tu biznieto ó biz-
nieta y asi los demas. Mas el que 
nace de tu hija no se halla bajo tu 
potestad, sino bajo la de su padre. 
El jefe de familia tenia bajo su patria potestad á todos 
sus hijos del primer grado; se casaban sus hijos, y el 
matrimonio no los libraba de este poder; tenian hijos, 
y no tomaban sobre ellos la patria potestad ; pero todos 
los hijos, y los hijos de estos, se encontraban some-
tidos al mismo jefe , al padre de familia , y se criaban 
bajo su autoridad hasta la muerte, si alguna circunstan-
cia no los hacia salir antes de ella. Asi se aumentaba la 
familia con todos los nacimientos que acontecian de varon 
á varon. Con respecto á las hijas, en casándose no 
salían siempre de su familia paterna, sino que sus hijos 
no entraban nunca en esta familia: estaban bajo el po-
der de su padre ó del jefe de familia á quien este se 
hallaba sometido, y no bajo el poder de su abuelo ma-
terno, Por eso hemos repetido muchas veces que los des- 
cendientes por hembras, no son agnados , sino simple-
mente cognados. Y cuando una mujer era .dueña de si 
misma (sui jures), y tenia hijos de justas nupcias, ó de 
(9) Gay. 1.1. 55, 
• 
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cualquiera otro ayuntamiento, nunca tomaba sobre ellos 
la patria potestad, que solo á los hombres se hallaba re-
servada. Asi, dice Ulpiano que la familia de que era jefe 
(mater familias), la mujer, sui juris, principiaba y aca-
baba en ella: «frlulier auteur familice suce et caput et finis 
est» (I). 
TITULUS X. 	 TITULO X. 
DE NUPTIIS. 	 DE LAS NUPCIAS. 
En esta materia es preciso renunciar A las ideas de 
nuestra legislacion , y hasta los términos de nuestra 
lengua. 
Nuptice , matrimonium, son comunmente palabras ge-
néricas, que indican la union del hombre y de la mujer 
en una sociedad indisoluble, y que pueden aplicarse á 
todos los matrimonios, y aun á los de los extranjeros. 
Pero los jurisconsultos , cuando quieren especialmente 
designar el matrimonio segun el derecho de los romanos, 
tienen mucho cuidado de decir justce nuptice, justum 
matrimonium (2). Solo de las justas nupcias procedian 
la patria potestad, el parentesco civil (agnatio) , y los 
derechos de familia ; en una palabra , ellas formaban el 
único matrimonio civil : la mujer tomaba el nombre de 
uxor ; y el marido el de vir (3). 
El comercio del hombre con una concubina (concubi-
natus) no era un delito; las leyes lo permitian y aun lo 
reglamentaban: era bastante frecuente, pero no era hon-
roso, sobre todo para la mujer.--En cuanto á la union 
de los esclavos (contubernium), quedaba abandonada á la 
naturaleza, y solo producia vínculos naturales. 
Tratemos primero de las justas nupcias. 
El matrimonio , como uno de los actos mas impor-
tantes de la vida humana , ha sido naturalmente en todas 
las naciones colocado bajo una proteccion superior , y 
acompañado de invocacion á la divinidad. Asi entre los 
romanos intervenian los dioses del paganismo en su ce- 
i) D. 50. 16. 595.5.5. 2) Ulp. Reg. T. 5. 55.1 y 2> 
S) V. General. del der. rom., p. 98. 
• 
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lebracion ; y cuando la religion cristiana llegó a ser la 
religion del Estado , no pudo dejar de santificarlo con sus 
ceremonias; pero en todos tiempos, y aun en el de Jus-
tiniano, fué esta intervencion puramente religiosa y sin 
ningun caracter legal: el matrimonio no fué considerado 
sino como un contrato civil, y pasó mucho tiempo an-
tes que la iglesia creyese , a titulo de sacramento , deber 
apoderarse de él esclusivamente. El matrimonio no se 
hallaba sujeto a ninguna solemnidad. Los romanos no 
habian constituido su celebracion en un acto público con 
intervencion de la sociedad : habian dejado completa-
mente este contrato en la clase de los actos privados. La 
opinion generalmente recibida es que el matrimonio entre 
ellos se hacia por el solo consentimiento. Yo creo por el 
contrario que era del número de los contratos reales, y 
que semejante a todos estos contratos , solo existia por 
la tradicion (re coi7,trahebatur) (1). Era necesariamente 
preciso que hubiese tradicion de la mujer al marido ; que 
la mujer hubiese sido puesta a disposicion del marido: 
hasta entonces solo habia matrimonio proyectado (2). 
Los contratos puramente consensuales pueden hacerse 
entre ausentes , por carta ó por mensajero, lo mismo que 
entre presentes (3). Por el contrario se halla formalmente 
(t) Véase una disertacion en que lie establecido esta opinion (Thénis, año 
183o, t. 10, p. 495).—Mi sábio compañero, el señor DucAURoo ), , profesa otro 
sistema. Hace una distincion ingeniosa entre nuptiæ y matrimoutun; nuptiæ 
son las ceremonias, matrimonium el contrato; para las ceremonias es absolu-
tamente precisa la presencia de la mujer; para el contrato hasta el consenti-
miento. Asi todos los textos que hablan de la presencia, se deben aplicará las 
ceremonias; y todos los que hablan de solo el consentimiento, el contrato.—
Seguramente este origen de la palabra nuptiæ (de nubere, velarse) es muy exac-
to ; pero la palabra ha sido en seguida tomada en todas partes como entera-
mente sinónima de contrato. Así es que positivamente se define anuptiæ sent 
conjunctio maris et femince, etc.* (Dig, 23. 2. 1. f. Modest.); as, es que se lee 
en todas partes nupcias contrahere (lb. fr. 3. 10. ti. 12. 5. 1); y fr. 16, anec nup- 
site essent p. aunque ciertamente las ceremonias se hubiesen verificado. En 
fin , hablando de las nupcias, dicen expresamente los jurisconsultos: aSpon- 
salta, sicut nuptim, consensu contraheruttnn fiante (Dig. 23. 5. i1. f. Julian.); 
elVuptias non concubitus sed consensus facile (Dig. 35. 1. 15 y 50. 17. 30. f. Ulp.). 
No es ya, pues, permitido tomar à su antojo y por conveniencia de su opi-
nion, nuptim, ya po ceremouias, ya por contrato.—Nótese que en los textos la 
palabra consensus se encuentra siempre en oposicion ya á todo est.rito, ya á las 
ceremonias de simple uso, ya á la cohabitation. (2) Cuando la tradicion se habia hecho por l a  mancipacion con la barra de 
cobre y el peso o por medie de las formalidades religiosas y patricias de la 
confarreacion, la mujer se hacia propiedad del marido; si no, era preciso que 
fuese adquirida, como cualquier otra cosa mueble por la posesion de un ano 
no interrumpido (usucapio) (Gay. s. sos y sig.). Todo esto se halla perfectameu- 
te en armonía. 
(3). Inst. 3. 22.5. 2.-14. 18. 1. s. 2. fr. Pauk—{7. 1. ,1. 5. . i. fr. Paul. 
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declarado en el derecho romano que la mujer ausente 
 no pueda casarse ni por carta ni por mensagero (1). Lue-
go se exigia otra cosa mas que el solo consentimiento. 
Cuando el matrimonio se halla decidido , y han lle-
gado el dia y hora prefijadas , todos consienten en que 
se verifique, y sin embargo, falta en  el todavia alguna 
cosa (2). No basta el consentimiento para completar esta 
cosa: ¿cuál es, pues, el acto que vá á darle existencia?  
¿Es alguna solemnidad, algun escrito, ó testigos espe-
cialmente llamados? De ningun modo: no existe en el  
derecho romano ninguna necesidad de esta clase (3).  
Este acto es la tradicion de la mujer al marido. Las es-
presiones uxorem ducere , uxor duci , para decir casarse, 
bastarian para dar á conocer la demostracion.  
Pero ¿cómo se verifica la tradicion de la mujer?  
Es preciso reconocer ante todo que las formas gratas  
y simbólicas con que las costumbres la habian exornado,  
y cuya pompa se aumentaba en proporcion á la fortuna  
de los esposos, no eran circunstancias que en ningun  
modo exigían las leyes. Asi el fammeum que cubria á la  
desposada (4), la rueca, el huso, y el hilo que lleva-
ba (5) ; su marcha hácia la casa nupcial , las colgaduras  
y ramas que decoraban esta casa (6) , las llaves que se  
le entregaban (7), las palabras consagradas, el recibi-
miento que se le hacia por el agua y el fuego, y todas  
aquellas alusiones mitológicas , de que hallamos .porme-
nores entre los poetas, casi tanto como entre los juris-
consultos (8) , no eran mas necesarios á la validez del  
matrimonio, que lo son en nuestros dias el velo blanco  
que oculta el rostro de la desposada , la corona de flores 
que adorna sus cabellos, la funcion y el baile que siguen  
al himeneo. 
 
(i) Paul. Sent. 9. is. s. 8.—Dig. 23. 2. 5. fr. Pomp.; y tambien G. fr . UIp. La 
miner esta ausente relativamente al marido, pero no relativamente á su domi- 
cilio; } la prueba es que vuelve atravesando el Tiber . 
(2)^ D ig. 24. 1. 27.—Modest. Vat. J. R. Flag. 9. 96. (3) Cod. 5. 4 const. 9. 13 3, 22. (4) Especie de velo amarillo. V. Festus, á las palabras senis, ceelibaris, cin- 
 gnitnn, Jlarnmernn, nuptice.—Plinio, lib. B. C. 48.—Lucano. De bello pliars. 2. 
(5) Plinio, lib. 8. C. 48. (6) Juv. sat. 6. vers. 235.—Sat. io. vers. 332. (7) Festus, a la palabra clavis. (8) Dig. 21. i. 66. s. i. frag. de Scevol. , en donde este jurisconsulto habla de  
la reception por agua y fuego (priusquam aqua et iglu acciperetur).  
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La tradicion de la mujer en el matrimonio se halla-
ba sometida á las reglas ordinarias del derecho; pues era 
preciso que el marido, de cualquier manera fuese puesto 
en posesion de la mujer. 
Mas ¿cómo se hace la tradicion en derecho romano? 
Comunmente tenia lugar cuando el acreedor tomaba 
el objeto que se le debia, ó cuando el deudor lo entre-
gaba el mismo á su acreedor. Esta última forma era la 
que las costumbres habian aplicado al matrimonio : la 
mujer , con pompa nupcial, con cantos y guirnaldas era 
conducida á casa de su marido ; y la alegria de la comi-
tiva, el encanto de la poesia, y el perfume de las flo-
res, cubrían y justificaban la austeridad del derecho. 
Pero la tradicion tiene tambien lugar sin que la cosa 
haya sido puesta en manos ó en la casa del acreedor, 
cuando de cualquier otro modo se ha puesto á su dispo-
sicion. Asi nos lo dicen los textos, ya respecto del deudor 
que entrega á su acreedor el dinero que le debia (1), 
ya respecto del vendedor que muestra á su comprador el 
terreno que le vende (2). Aun basta, nos dice una ley, 
que las partes consientan la tradicion en presencia de 
la cosa (si in re prcesenti consenserint); la posesion se to-
ma entonces, no por el cuerpo y por el tacto, sino con 
los ojos y con la intencion (sed oculis et a/Tecctu). En 
efecto, era dificil exigir mas para objetos, que por su 
naturaleza ó por su peso, no pueden mudar de lugar (3). 
En virtud de estos principios generales , no era indis-
pensable, para que tuviese lugar la tradicion de la mu-
jer, que el marido se apoderase de ella corporalmente, ó 
que ella fuese conducida á su casa. Bastaba que la mujer 
hubiese sido puesta, ó (si fuese sui juris) se hubiese pues-
to ella misma en la posesion del marido : si in re prcesen-
ti consenserint;---solo affectu (4). 
Véase en qué sentido hablan un gran número de 
(I) Dig. 46. 3. 79. fr. Javolen. (2) Dig. 41. 2. is. s. 2. fr. Gels. (s) .Non est enim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem, sed 
ettam oculis et affectu; et argumento esse eas res quai propter magnitudieem 
pouderis mown non possunt ut columnas: nam pro traditis (eas) haberi si in 
re preesenti consensennt.» Dig. 41.2. 1. s. at. fr. Paul. (4) Cod. 5. 17. 11. pr. coubt. Jt stiuian. 
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fragmentos del solo consentimiento y de la sola inten-
cion (soins afectus), como capaces de constituir el matri-
monio : cuando están presentes el marido y la mujer, el 
solo consentimiento verifica la tradicion (1). Véase por que 
la mujer ausente no puede casarse por carta ni por men-
sajero ; porque al menos es necesario para la tradicion 
que la mujer sea puesta en presencia del marido; véase 
por qué el hombre ausente puede por el contrario casarse 
por carta ó por mensajero, si la mujer es conducida á su 
domicilio (si in domun ejus deduceretur) (2); porque hay en-
tonces tradicion segun las reglas generales del derecho (3); 
véase por qué puede suceder con frecuencia que la mujer 
no sea conducida á casa de su marido sino despues de con-
traido el matrimonio (deductio plerumiiue fit post contractum 
matrimonium) (4); en efecto , ¿por qué el novio no irá á 
recibir á la novia á la casa paterna, y á pasar en ella 
muchos dias con su nueva esposa, y e'Itre su nueva fami-
lia, antes de conducir á aquella al domicilio conyugal? 
Véase cómo en sentido inverso , la novia . conducida 
algunos dias antes del matrimonio á casa de aquel con 
quien debe casarse, no se le entrega, ni se la considera sino 
como un deposito, ni será su esposa (uxor) sino cuando, 
pasando de la habitacion separada que ocupa á la de su 
marido , y añadiendo el consentimiento al . hecho , se 
verifica la tradicion (5) : véase en fin , por qué la concu-
bina no se diferenciaba de la esposa, como veremos en 
breve, sino por la sola intencion (6). El hecho corporal 
de la tradicion existia respecto á ella; pero faltaba la 
intencion , que constituia la tradicion legal. 
Por el mismo principio se resuelven un gran núme-
ro de aparentes dificultades (7). Es preciso, pues, tener 
(t) Dig. 35. I. 55.-24. I. 66. pr.-50. 17. 30.-Cod. 5. 4. 9. 
(2) Paul. Sent. 2. 1s. s. 8.-.iMulierem absenti per Hueras ejus, vel per nuntium 
posse nubere placet, si in domurn efus deduceretur. Earn vero quia abesset, 
ex litteris vel nuntio (suol duci a manto non posse: deductione enirn opus esse 
in marili, non in uxoris domun; quasi in domiciliurn matrimonii.» Dig. 23. 2. 
5. fr. Pomp. 
(a) «Si venditorem quod emerim deponere in mea domo jusserim: possidere 
me cerium est, quamquam id nemo dura attigera.« Dig. 41. 2. 18. 5. 2. fr. Gels. 
 (41 Dig. 24. 1. 66. pr. f. Scevol. 
(5) Dig. 24. 1. 66. 5. 1. 
(6) Digg. 25. 7. 4. fr. Paul. 
(7) Véase el rescripto de Aureliano. Cod. 4. 3. I. 
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por cosa constante que el matrimonio en el derecho ro- 
mano se formaba por el consentimiento y por la tradi-
cien de la mujer, verificada de una manera cualquiera, 
segun las reglas comunes del derecho sobre la tradicion. 
- A veces se estendia un acta , ya para arreglar las 
convenciones relativas a los bienes (instrumenta' dotalia), 
ya, ,para comprobar el matrimonio (nuptiales tabule, ins-
trumenta ad probationem matrimonii) ; pero estas actas 
solo eran medios de  prueba , que no formaban el ma- 
trimonio , si este no se habia verificado , y reciproca- 
mente el matrimonio contraido sin tales títulos no por 
eso dejaba de existir (1). La prueba no se hallaba so- 
metida a ninguna forma particular. La declaracion de 
los amigos y vecinos bastaba en casos necesarios (consor 
tium consenso atque amicorum fide;--viciuis vel;aliis scien-
tibus) (2). 
,; Para que existiera el matrimonio, no era tampoco 
en manera alguna necesario que hubiese sido consuma-
do por la cohabitacion ; tenia lugar desde que la esposa 
Babia sido conducida 6 entregada de un modo cualquie-
ra al marido; «Statim atque dùcta est uxor , quamvis 
nondum in cubiculum mariti venerit. Nuptias eniin non 
concubitus , sed consensus facit (3).» 
Sin embargo, cuando el matrimonio tenia lugar en-
tre personas de condiciones desiguales, parecia resultar de 
las antiguas leyes la necesidad de que hubiese entonces 
contrato dotal. Justiniano suprimió en el código esta ne-
cesidad (b). 
Tal era, segun las Instituciones y el código, la le-
gislacion relativa a la celehracion de las nupcias, que' 
recibió alguna modificacion por las Novelas. Asi la No-"' 
vela 74 decidia : 1.° que las personas revestidas de gran-
des dignidades, hasta la clase de ilustres, no pudiesen 
contraer matrimonio sin  contrato total; 2. ° que las de-
mas personas, a escepcion de los pobres, de los •lstbra-
dores y soldados , estuviesen obligadas al menos a pre- 
t) C. 5. 4. 13. 
2) C. 5. 4. j2 9 
3) D. 35. t. 15.
y 
 f.. Ulp.-50. it 30. f. Ulp.-23. 2. 6. f. Ulp. 4 C. 5. 4. 22 y 29. 5. 7. 
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sentarse ante el defensor de alguna iglesia, y a decla- 
rar su matrimonio , así como el dia , mes y año en que 
lo habian contraido; declaracion de que debia estender-
se acta en presencia de tres ó cuatro testigos (1). Esta úl-
tima disposicion parecia derogada por una Novela pos-
terior , la 117 , c. 4. 
Los esponsales, es decir., las promesas de matrimo-
nio, estaban en uso entre los romanos. Se les llamaba 
sponsalia. «Sponsalia sunt sponsio et repromissio nuptia; 
• rum: futurarum (2).» Se formaban por el solo consenti-
miento de los dos novios y del jefe de su familia (3) : bas-
taba que los dos novios tuviesen mas de siete años y fue-
sen capaces de contraer en adelante matrimonio (4). No 
daban ninguna action para obligar al matrimonio, y 
cada parte podia renunciar él , notificándolo a la otra 
parte en estos términos: Conditione tua non utor. Co-
munnlente se daban arras á la novia, y la parte que sin 
motivo legitimo rompia la union proyectada, debia per-
derlas, salvas algunas distinciones respecto de la no-
via (5). 
Antes de principiar la explicacion de las reglas re-
lativas á.la validez de las nupcias, debemos señalar la 
época mas notable acerca de esta parte de la legislacion, 
aquella en que Augusto, queriendo realzar la dignidad 
del matrimonio envilecido, hizo aparecer las dos famo-
sas leyes JULIA y PAPIA POPPEA, que arreglaban este 
contrato civil, prohibian á los senadores é ingenuos . 
casarse con ciertas mujeres, declaraban para algunas co-
sas incapaces á los célibes (ccelebes), y a las personas que 
no tenían hijos (orbi) ; y dividian de este modo los 
ciudadanos en diversas clases (Hist. del der., p. 253). 
Existió esta division por mas de tres siglos, hasta que 
fi'é totalmente suprimida por Constantino (id. 341), sin 
que quedase de ella el menor vestigio en tiempo de Jus-
tiniano. 
(1) Nov. 74 . C. 4. 
(2) D. 23. 1. 1. f. Florent. 
(3'( D. 23. 1. 4 y 7. 
(4) D. 23. 1. 1. 14. 15 y 1 6. . (5) C. 5. 1. e . 3. 5 y 6. 
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Justas auteur nuptias inter se 
'ives romani contrahunt, qui se- 
•undum præcepta leguen coeunt, 
nasoali guident puberes , feminæ 
lutera viri potentes , sive patres 
amilias sint, sive filü familias; 
lum tatuen, si lilii familias sint, 
:onsensum habeant parentum, 
fuorum in potestate sont. Nam 
toc IIeri debere, et civilis et na- 
:u^alis ratio suadet, in tantum ut 
tissus parentis prcecedere debeat. 
Unde quæsitum est, an furiosi 
filias 
 
uxorein ducere possit? Cum-
que super filio vdriabatur, nos-
tra processit decisio, qua permis- 
•um est ad exemplum tihæ furiosi, 
[ilium quoque furiosi posse et sine 
patris interventu matrimonium si-
bi copulare, secundum datum ex 
nostra constitutione modum. 
Contraen entre sf justas nup-
cias los ciudadanos romanos, 
cuando se unen segun los pre-
ceptos de las leyes los varones pú-
beros con las hembras núbiles, ya 
sean padres ele familia, ya hijos 
de familia; con tal que en este 
último caso obtengan el consenti-
miento de sus padres bajo cuya 
potestad se hallan. Mas que esto 
debe hacerse, lo persuaden el de-
recho civil y el natural , de tal 
manera que deba preceder la au-
torizacion del padre. De donde 
procede esta cuestion : ¿el hijo ó 
la hija del loco pueden casarse? 
Y como respecto del hijo estaban 
divididas las opiniones, tuvo lu-
gar nuestra decision, segun la 
cual,y á ejemplo de lo que sucede 
á la hija del loco, es permitido al 
hijo de otro contraer matrimonio, 
sin intervencion del padre, segun se 
declara por nuestra constitucion. 
Ulpiano, de acuerdo en un todo con las Institucio-
nes, indica tres condiciones indispensables para qué ba-
ya justas nupcias: 1.° la pubertad; 2.° el consentimiento; 
y 3.° el connubium. 
1.° La pubertad. Asi se designa el estado fisico en 
que por el desarrollo de su cuerpo, se hace un hombre 
capaz de unirse á una mujer, y reciprocamente aquel 
en que la mujer se hace capaz de upirse á un hombre. 
Este estado determina el instante en que el matrimonio, 
posible por la naturaleza , puede ser permitido por la 
ley. En el derecho primitivo no se hallaba fija la puber-
tad en una época determinada : consultando en esto á 
la naturaleza solamente, los jefes de familia no casaban 
á sus hijos, sino cuando veian sus cuerpos suficiente-
mente desarrollados. En adelante se fijó legalmente la 
pubertad para las hembras á los . doce años , y para los 
varones á los catorce. Antes de este tiempo se podian 
contraer esponsales; pero la union contraida no seria un 
matrimonio legitimo, ni llegaría á serlo hasta el mo-
mento de la pubertad (1). 
(i) D. u. 2. 4. f. Pomp. 
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2.° El consentimiento. Lo que debe aplicarse á un 
mismo tiempo á los cónyuges y á los jefes de familia, 
bajo cuyo poder se hallan: «Nuptice consistere non pqs-
sunt, nisi consentiant omnes , id est qui coeunt, quorumque 
in potestate sunt» (1). El consentimiento de los esposos 
debia ser libre , y el poder del jefe de familia no se es-
tendia hasta obligar casarse á los que se hallaban bajo 
su poder: «Non cogitur filins familias uxorem ducere» (2). 
Debia darse por una persona que supiese lo que hacia: 
asi el loco , el incapaz de consentir , era incapaz de ca-
sarse (3).--En cuanto al consentimiento del jefe de fa-
milia , es preciso observar , que si se exigia , solo era á 
causa de su patria potestad, y como consecuencia de sus 
derechos de propiedad sobre los individuos que á él se 
hallaban sometidos ; asi no se requería nunca el consen-
timiento de la madre, porque esta no tenia patria po-
testad ; el hijo que salia de su familia y entraba en otra 
por adopcion , no solicitaba el consentimiento de su pa-
dre natural , sino el del adoptante , al cual se sometia; 
en fi n, el hijo que se hallaba fuera de la patria potes-
tad y que hacia llegado á ser sui juris , no tenia ya ne-
cesidad del consentimiento de su padre. Sin embargo, 
Valente y Valentiniano, y despues 1Ionorio y Teodosio, 
exigieron que la hija menor de 25 años , aunque eman-
cipada, tomase todavia el consentimiento de su padre, 
y si este ultimo hubiese muerto, el de la madre y pa-
rientes próximos (i.). Estas disposiciones derogaban com-
pletamente los principios del derecho primitivo.--Cuan-
do los hijos y sus padres se hallaban sometidos bajo el 
poder del abuelo de los primeros , podria creerse que 
para casarse solo necesitaban del consentimiento de este 
ultimo , al cual se hallaban sometidos. Esto era cierto 
respecto de la hija, pero no respecto del hijo, que es-
taba obligado á obtener al mismo tiempo el consenti-
miento del padre y el del abuelo (5). Véase el principio 
(i) Ib. f. 2. 
(2) lb. f. 21. 
31 Ib. f. 16. 1. 2. 
4) 	 5.. 20. 
S ) D
C.
. 23.
418 
2. 16.
y 
 
1 
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en que se funda esta diferencia. El abuelo podia por su 
propia voluntad separar de su familia á sus nietos, sin el 
consentimiento de su hijo, padre de aquellos, y de esta 
manera disminuir la familia, que este último debia tener 
algun dia bajo su poder ; pero no podia , sin el consenti-
miento del hijo, introducir entre los hijos de este último 
nuevas personas, y aumentar asi su familia futura, por 
temor de darle contra su voluntad nuevos herederos (re 
 el imito suus heres agnascatur) (4). Mas el abuelo , casan-
do por su sola voluntad á su nieto, habria expuesto al 
padre de este Ultimo , á tener algun dia bajo su poder â 
los hijos nacidos de este matrimonio; lo que no tenia 
lugar respecto de la nieta, porque los hijos no seguian 
nunca la familia de su madre.--El consentimiento del 
jefe de familia puede ser tácito (2).--Si se negase sin 
motivo á casar á sus hijos , ó si descuidase completa-
mente el hacerlo, podia ser obligado á ello por los pre-
sidentes de las provincias, en virtud de una constitucion 
de Severo y Antonino (3). 
Prcecedere debeat. Es una cuestion controvertida el 
saber si el matrimonio contraido sin el consentimiento 
del jefe de la familia , podia ser ratificado en adelante. 
Sin duda el jefe podia dar su consentimiento, y el ma-
trimonio desde este momento era legítimo ; d pero este 
consentimiento era una verdadera ratificacion con efecto 
retroactivo? Es preciso decir que no; el matrimonio no 
era válido respecto del tiempo pasado en que no habia 
existido; principiaba solo á ser válido con respecto al 
tiempo futuro. En cierto modo se puede asimilar este 
caso á aquel en que uno de los cónyuges fuese impú-
hero ; pues en el momento en que llegase á la pubertad, 
el matrimonio seria justas nupcias , pero sin efecto re-
troactivo (4). 
Super filio variabatur. Hallándose loco ó furioso el 
jefe de la familia, no podia dar su consentimiento ; ¿su-
cederia por esto que sus hijos no podrían casarse? Se le 
(t) Inst. t. 11. 7. (2) Cod. 5 . 4 . 2 y 5. (3) D. 23. 2. 19. t. Marc. 
0) D. 23. 2. 4. 
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permitia a la hija ; pero respecto del hijo se hallaban 
divididos los jurisconsultos, porque el matrimonio de la 
hija no podia dar nunca al jefe nuevos individuos en su 
familia , mientras que el matrimonio del hijo debia lle-
varle todos los hijos que de él naciesen. Justiniano en 
una constitucion:lo permite al hijo y á la hija, con tal 
que en presencia del curador y de los principales parientes 
de su padre , hagan aceptar la persona a quien quieren 
casar , arreglar el dote .y donacion nupcial por el pre-
fecto de la ciudad en Constantinopla, y por el presidente 
ó los obispos en las provincias (1).--Ðe la misma manera 
cuando el padre Babia sido aprehendido por el enemigo, 
ó habia desaparecido sin que se volviese á saber de él, 
podian los hijos , despues de tres años de. cautividad ó de 
ausencia, casarse, aunque la patria potestad no se ha-
llase destruida , y el jefe debiese á su vuelta reco-
brarla (2). 
Antes de pasar á la tercera condicion , el con.nubium, 
bueno sera observar que para poder casarse, no basta 
ser púbero, dar su consentimiento y obtener el del jefe, 
á quien se está sometido; es preciso tambien estar li-
bre , porque si se está ya comprometido en una primera 
union (3), ó en órdenes eclesiásticas (4) , no es ya posible 
casarse ; . de la misma manera si es castrado (5), a menos 
en este último caso que la mujer no consienta en ello. 
3.° El connubium. Es indispensable desde luego fijar 
el valor de esta espresion , generalmente mal conocida. 
Connubium no significa matrimonio ; y cuando se dice 
jus connubii por derecho de matrimonio , se vale uno de 
una espresion que no es latina. No significa tampoco la 
capacidad individual para casarse, la capacidad que 
resulta de ser púbero, libre y no castrado ; sino que sig-
nifica esta palabra la capacidad relativa para unirse á 
tal ó cual persona, y en este sentido es menester en-
tender la definicion que de ella da Ulpiano: « Connubium 
(1 	 C. 5. 4. 25. 
(2 	 D. 253. .42'  . s y so. f. Uip. y Paul.—D. 49. 15. 12. 5. 3. f. TrypL. 
((3 	 C. 5. 5. 2. 
(4) C. 1. 3. 44.—NOV. 6. C. 1. 5. 7. (5) D. 23. 3. 38. 5. 1. 
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est uxoris jure ducendce facultas» (1). Asi para que un 
matrimonio sea legitimo , es preciso primero que cada 
uno de los cónyuges sea individualmente capaz de ca- 
• sarse; pero es preciso ademas que sean tambien capaces 
de casarse el uno con el otro. Esta capacidad relativa, 
que debe existir entre ambos, es lo que se llama connu-
bium. Algunos ejemplos acabarán de ilustrar lo que 
pueda haber de oscuro en estas ideas.--La capacidad re-
lativa de unirse (connubium) existia entre los ciudadanos 
romanos, pero no entre los ciudadanos y los latinos ó los 
extranjeros. Era en efecto un derecho civil; «Connubium 
habent cives romani cum civibus romanis ; cum latinis au-
tern et peregrinis, ita si concessum sit» (2) ; pero el texto 
mismo que citamos nos prueba que se concedia a veces 
este derecho á ciertos extranjeros. Por lo demas es me-
nester no perder de vista en este lugar la alteracion in- 
• troducida por Caracalla , y  los derechos de ciudad con-
cedidos á todos los súbditos.--Nlingun connubium existia 
con los esclavos: «Cum servis nullurn est connubium» (3). 
Aun entre ciudadanos no existia siempre el connu-
bium, como sucedia entre parientes y deudos en cierto 
grad*. Sigamos sobre esta materia las Instituciones , pero 
como se encuentra tratada con mucha estension y con-
fusion , la presentaremos próviamente de un modo breve 
y claro, aunque dando en seguida la traduccion del 
texto con las observaciones indispensables. Y desde luego 
veamos el parentesco. 
El parentesco natural, la cognacion propiamente di-
cha, es decir, el vinculo que existe entre personas uni-
das por la sangre (cognati) , y que descienden una de 
otra ó de un tronco comun , es en muchos casos un im-
pedimento para el connubiúm. Lo mismo sucede y con 
mayor razon respecto del parentesco civil (la agnacion), 
este vinculo que une entre si á los individuós fie la fami-
lia civil (agnati). Las prohibiciones que se refieren á 
uno y otro parentesco son las mismas. Solo es preciso 
z 
(j) Ulp. Reg. T. 5. S. 3. 
4. 
(3) Ulp. Reg. T. 5. 5. 5. 
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observar que refiriéndose la cognacion á un hecho na-
tural é inmutable, no puede nunca cesar el naciimien-
to, 'ni por consiguiente puede alzarse el impedimen-
sio que produce. Por el contrario la agnacion se 
 re-
. Aere solo á un hecho civil, cual es la existencia en la 
familia y por consiguiente se destruye completamente 
si cesa este hecho ; lo que sucede respecto del individuo 
lanzado de la familia (emancipado). En este caso, si la 
agnacion no se junta con ningun vinculo, natural , y si 
proviene de una adopcion , una vez disuelta , se destruye 
tambien el impedimento para el connubium, porque los 
individuos que• permanecen en la familia no se encuen-
. aran ya ligados por ningun parentesco con el que de ella 
ha salido.--Expuestos estos preliminares,, podemos decir, 
que sin. distincion entre agnacion y cognacion , se halla 
prohibido el matrimonio: 1.° Entre personas que des-
cienden directamente los unos de los otros hasta lo 
infinito: ,« Inte,r parentes . et liberos in finite , cujuscumque 
gradus, connubium non est» (1). 2.° Entre el tio y la 
sobrina, sobrina segunda, sobrina tercera, etc. , hasta 
el infinito, y recíprocamente entre la tia y el sobrino, 
sobrino segundo, etc. 3.° En fin , entre el herlhano y 
la hermana. Los demas parientes pueden unirse.—Si el 
impedimento proviene de una agnacior} producida por 
adopcion, cesa aquel, ya cuando el adoptado ha sido 
arrojado de la familia, porque entonces no es ya agnado 
de ningun individuo de ella , ya cuando permaneciendo 
el adoptado en la familia ha sido separada de ella la per-
sona con quien aquel debia casarse, porque esta no es 
ya agnado de ningun individuo de la misma. Sin em-
bargo, por un motivo de decencia no podia nunca el 
padre adoptivo casarse con su bija , con su nieta adop-
tiva , etc., aunque las hubiese separado de su familia y 
de 
 su poder. 
I. Ergo non omnes nobis uxo
- 	
1. No nos es lícito casarnos con 
' res ducere licet; nam a gaarum- cualquier mujer, pues debernos 
dam nuptiis abstinendum est. In- abstenernos de contraer ciertas 
(I) Ulp. Reg. T. s. 5. 6. 
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ter eas enim persónas','quæ pa-
rentum liberorumve locum inter  
se obtinent, contrahi nuptiæ non  
possunt; veluti inter patrem et  fi-
barn , vel arum et neptem, vel  
matrem et (ilium , vel aviam et  
nepotem, et usque ad infinitum.  
Et si tales personæ inter se cole-
rint, nefarias atque incestas nup-
tias contraxisse dicuntur. Et hæc  
adeo ita aunt, út quamvis per  
adoptionem parentum liberorum-
ve loco sibi esse eceperint, non  
possint inter se matrimonio jun-  
gi : in tantum ut, etiam dissoluta 
adoptione, idem juris maneat. Ita-
que earn , quæ tibi per adoptio-
nem Cilia vel neptis esse coeperit,  
non poteris uxorem ducere, quam-
vis eam emancipaveris.  
II. Inter eas quoque personas  
quæ ex transverso gradu cogna-
tionis junguntur est quædam si-
milis observatio, sed non tanta.  
Sane enim inter fratrem soro-
remue nuptiæ prohibitae sont,  
sire 3b eodem patre eademque  
matre nati fuerint, sive ex alter-
utro eorum. Sed si qua per adop-
tionem soror tibi esse ceeperit,  
quamdiu quidem constat adoptio, 
 
sane inter te et ea rn nuptiæ con-
sistere non possunt; cuan vero per 
 
emancipationem adoptio sit disso-
luta, poteris ea rn uxorem ducere.  
Sed et si tu emancipatus fueris, 
 
nihil est impedimento nuptiis. Et  
ideo constat, si quis generum  
adoptare relit, debere sum ante  
filiam suam emancipare; et si quis 
 
velitnururn adoptare, debere eum  
ante filium sunna emancipare.  
nupcias. Estan estas prohibida: 
entre las personas que entre s 
 
se hallan colocadas en la catego 
ría de ascendiente y descendiente 
como por ejemplo, el padre y h 
hija , el abuelo y la nieta , la ma 
dre y el hijo, la abuela y el nie 
to, y así sucesivame ite hasta 
infinito. Las nupcias ctraida 
entre estas personas se llaman cri - 
minales é incestuosas.. De tal m 
nera que aun en el caso en qu 
la cualidad de ascendiente y, d 
descendiente solo se deba a I 
adopcion, no pueden tampoc 
unirse en matrimonio ; de tal m 
do que aun disuelta la adopcio 
subsiste siempre la prohibicio 
Así la que por adopcion lia venid  
à ser tu hija ó tu nieta , no podr 
 contigo , ni aun despu 
que la emancipares. 
• 
2. Entre las personas unid 
por parentesco colateral exist 
tambien semejantes prohibicione 
pero no con tanta estension. . 
hallan prohibidas las nupcias e 
tre el hermano y la hermana ; 
procedan del mismo padre y 
la misma madre, ya de uno de 1 
dos. Mas cuando una mujer I 
llegado á ser tu hermana p 
adopcion , no puedes casarte c 
ella mientras dure la adopcio 
mas si se disuelve la adopcion p 
la emancipacion , puedes casar 
 ella. Y si tu te hallas eman 
pado , no hay ningun impedinie 
to para las nupcias. Es, pues, con 
tante que si alguno quiere adopt 
á su yerno, debe antes emancip 
á su hija; y si alguno quiere ado 
tar á su nuera, debe primero ema 
cipar á su hijo. 
e 
on 	
l 
n 
Ex transverso gradu. Veremos en adelante (lib. 3, t. 6 
que el parentesco es ascendente, descendente bcolateral (s 
perior, inferior, ex transverso, tquce etimn a latere dicitur) (1 
a - 
e 
e 
a 
o 
o-  
n . 
o 
rá 
es 
as 
en 
• 
Se 
n- 
1a e 
os 
^ a 
or 
on 
n; 
or 
rte 
ci- 
n- 
s- 
ar 
ar 
p-
 n- 
u- 
): 
(i) Véase igualmente la general. del der. rom., pág. 4t. 
Tomo 1, 	 36 
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el primero es el que se cuenta subiendo de los hijos á 
los abuelos; el segundo el que se cuenta descendiendo de 
los abuelos á los hijos; el tercero el que une a perso-
nas que sin descender una de otra , tienen sin embar-
go un tronco comun , es decir, los hermanos , las her-
manas y sus descendientes (superior cognatio est paren-
turn; inferior, liberorum, ex transverso, fratrum sororum-
ve, et eorum qui guaeve ex eis generantur) (1). El pa-
rentesco ascendente y el parentesco descendente se de-
signan por el epiteto comun de parentesco directo. Las 
prohibiciones de matrimonio que producen se han ex-
puesto en el párrafo anterior: aqui solo se trata del pa-
rentesco colateral. 
Si tu emancipatus fueris. Cuando una persona se ha-
lla adoptada, la agnacion que la une á uno cualquie-
ra de los individuos de la familia , solo se refiere á la 
cualidad comun de individuo de la misma familia ; mas 
esta cualidad cesa y con ella la agnacion , cuando uno 
de los dos individuos , ya el adoptado , ya el otro , sa-
le de la familia ; de donde se sigue que el que quiere 
casar á su hija adoptiva con su hijo puede hacer li-
cito este matrimonio , ya emancipando al hijo , ya eman-
cipando á la hija adoptiva. 
Si quis generurn adoptare relit. No nos indica esto 
una prohibicion del matrimonio , sino mas bien una 
prohibicion de la adopcion. Acabamos de ver que no 
pueden casarse dos personas que tengan la cualidad de 
hermanos : aqui vemos la reciproca, y es que dos per-
sonas con la cualidad de cónyuges ó esposos , no pue-
den hacerse hermanos. Asi cuando un hombre quiere 
adoptar á su yerno , como por la adopcion seria este 
Ultimo introducido en calidad de hijo en la familia en 
que se halla su esposa, y llegaria á ser hermano ag-
nado de la misma de quien es màrido, no podrá tener 
lugar la adopcion hasta que el padre no haga salir á 
su hija de la familia, emancipándola. De esta manera 
el uno de los esposos saldrá v el otro ocupará su lugar; 
  
        
        
        
    
    
    
     
  
(1) 1n5t. 3. 6. p. 
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y estos actos no carecerán de importancia porque 1 
hija perderá todos sus derechos de familia, y los ad 
quirirá el marido. 
 
a 
 
III. Fratris yero , vel sororis fi- 	 3. No es licito casarse con la 
liam, uxorem ducere non lices. hija de su hermano ó de su her-
Sed nec neptem fratris vel Boro- mana, ni con la nieta de los mis-
ris quis ducere potest, quamvis mos , aunque esten en el cuarto 
quarto grado tint. Cujus enim Orado: porque cuando no es lícito 
filiam uxorem ducere non licet, el matrimonio con la hija , no se 
neque ejus neptem permittitur6 permite tampoco con la nieta. 
Ejus vero mutieris, quam pater Pero respecto de la mujer adop-
tuus adoptavit, filiam non videris tada por tu padre, nada se opo-
impediriiuxorem ducere, quia ne- ne á que tú te cases con .su hi-
que naturali , neque civile jure ti- ja, porque no se-halla unida con-
bi conjungitur. tigo in  por derecho natural ni por 
derecho civil. 
Quarto grado sial. En línea directa se cuentan los 
grados segun las generaciones que hay entre las perso-
nas : el hijo se halla con respecto al'padre en primer 
grado , el nieto en segundo , etc. ; en linea colateral s e 
cuentan los grados por las generaciones, subiendo des-
de uno de los parientes hasta el pariente comun, que 
no se cuenta , y volviendo á bajar desde el pariente ú 
autor comun hasta el otro pariente. Así el hermano y 
la hermana se hallan en segundo grado ; el tio y la 
sobrina en tercero, el tio segundo y la sobrina segun-
da en cuarto (Inst. lib. 3, t. 6.) 
Neque ejus neptem permittitur, Hay colaterales que 
están en algun modo . en la clase de ascendientes, co-
mo son los tios y las tias (loco parentum habentur) (1). 
Pero si están en la , clase de ascendientes los primeros 
respecto de la hija , con mayor .razon lo estarán respec-
to de la nieta, biznieta, etc. Asi, cuando no se pue-
de uno casar -con la hija , porque se está con rela-
cion á ella en linea ascendente, con mayor razon no 
puede uno casarse con la nieta , biznieta , etc. Tal 
es la regla de derecho que establecen las Instituciones, 
y que es preciso guardarse bien de aplicar a otros que 
á los parientes que se hallan en la clase de ascendien-
tes, porque respecto de aquellos seria falsa; por . ejem- 
(s) lust. h. t. s. s.4-1). 23. 2. 39. f. Paul. 
• 
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peo, subiendo en linea directa, el nieto no puede ca-
sarse con la hija de su abuelo, que es su tia; y sin embar-
go, puede casarse con la nieta de aquel, que es su pri-
ma.---La prohibicion del matrimonio entre el tio y la 
sobrina , recibió en otro tiempo una grave ofensa. Clau-
dio pretendía casarse con su sobrina Agripina, hija de 
su hermano Germánico, y una ley declaró licito el ma-
trimonio solo entre el tio y la hija del hermano (1), 
disposicion que al fin fue abrogada por Constantino (2). 
Ejus mulieris. Como los hijos no siguen en la fami-
lia de su madre, cuando una mujer entra por adopcion 
en una familia, sus hijos, ya existan en el momento 
de la adopcion , ya nazcan despues , son siempre extra-
ños á esta familia; civilmente, porque no han entra-
do en ella; naturalmente, porque no hay ningun vin-
culo de sangre. Véase por qué el que no podia casarse 
con la mujer adoptada, porque era su hermana adopti-
va , podia casarse con las hijas de esta hermana. Pero 
la cosa no tendrá lugar en el caso de  la adopcion de un 
hombre, porque el hombre lleva siempre sus hijos á su 
familia, y por consiguiente se establece un vinculo de 
agnacion entre ellos y todos los individuos de la fami-
lia adoptiva. Asi el texto emplea muy bien la palabra 
mulieris. 
IV. Duorum autem fratrum vel 	 4. Mas los hijos de dos herma- 
sororum liberi, vel fratris et soro- nos , de dos hermanas ó de her-
ris , jungi possunt. 	 mano y hermana pueden unirse. 
El influjo de la religion cristiana hizo que muchos 
emperadores prohibiesen el matrimonio entre primos; 
pero una constitucion de Arcadio y Honorio lo volvió 
a permitir (3) , y este derecho se conservó. 
V. Item amitam, licet adopti-
vam , ducere uxorem non licet, 
item nec nzaterteram , quia pa-
rentum loco habentur. Qua ra- 
5. Igualmente no es licito ca-
sarse con su tia paterna, aunque 
sea adoptiva , ni con su tia ma-
terna, porque están en la clase 
(1) Suet. In Claud. 26.—Ulp. Reg. T. 5. I. 6.—Gay. 1. 	 62. 
(2) Cód. Teod. 1. De incest. nupt. 
(3) C. 5. 4. 19. 
4 
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tione verum est, magnan quo- de ascendientes. Por la misma 
que amitam et materteram mage. razon se prohibe casarse con su 
nam prohibera uxorem ducere. 	 tia segunda , ya sea paterna 6 ma- 
terna. 
Se ha indicado mas arriba la prohibicion de con-
traer matrimonio con el tio carnal ú el tio segundo: 
ahora se indica aqui igual prohibicion con la tia car-
nal ó la tia segunda. La tia paterna (amita) es la her-
rnana del padre ; la tia materna (matertera) es la her- 
mana de la madre. Es de observar que por ad'opcion 
no se podia tener mas que tias paternas , porque los hi-
jos no seguian nunca la familia de la madre (1). Asi el 
texto solo aplica la expresion de licet adoptivam á la tia 
paterna. 
Aqui se acaban las prohibiciones procedentes del pa- 
rentesco. La afinidad es tambien un impedimento para 
el connubium. Se llama afinidad (affnitas) el vinculo que 
establece el matrimonio entre las dos cognaciones de 
los esposos. Aunque estas dos cognaciones estuviesen na-
turalmente separadas, se encuentran ligadas por el ma-
trimonio : «Duce cognaciones goce diversa inter se sunt, 
per nuptias copulantur» (2) comprendidos los esposos 
en sus cognaciones respectivas, cada uno de ellos se hace 
afin de todos los parientes 
 , del otro, y los parientes 
•de los dos esposos se hacen afines entre si. Sin embar-
go , el vinculo de afinidad entre estos últimos era poco 
estrecho, pues no constituia ningun obstáculo para el 
matrimonio , ni producia, por decirlo asi , otro efecto 
que el de las relaciones amistosas de familia; y ni aun 
habia nombres particulares para designar á estos dife-
rentes parientes (3). En cuanto á la afinidad entre cada 
uno de los esposos y los parientes del otro , se designa-
ba con diferentes nombres , tales como los de socer, 
suegro; socrus, suegra; gener, yerno; nurus, nuera; 
vitricus , padrastro ; noverca, madrastra ; privignus , hi-
jastro; privigna , hijastra (4) : producia impedimentos, 
(1; D. I. 7. 23. f. Paul.—D. 23. 2. 12. 5. 4. F. Ulp. (2) D. 38. to. 4. 5. 3 f. Modest. (3 Asi en nuestras costumbres y en nuestro derecho actual solo se conside-
an corno afines cada cónyuge respecto de los parientes del otro. (4) lb. r 
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pero no tan extensos como los del parentesco: asi es-
taba prohibido el matrimonio en linea directa hasta el  
infinito entre el suegro y su hija , y nieta por afini-
dad, etc.; de la misma maneta que entre la suegra y su  
hijo y su nieto por afinidad; pero en linea colateral so-
lo estaba prohibido entre el cuñado y la cuñada. 
 
VI. Affinitatis quoque venera•  
tione, quarmndam nuptiis absti-
nendum est, ut ecce: pricignam 
aut nurum uxorem ducere non 
 licet, quia utraeque M ite loco sunt. 
Quod ita scilicet accipi debet, si  
fuit nurus aut privigua tua. Nana 
 si adhuc nurus tua est , id est , si  
adhuc nupta est filio tuo , alia ra-
tione uxorent.eam ducere non po-
eris, quia ea duobus nupta esse  
ion potest. Item si adhuc privig-
la tua.est, id est, si mater ejus tibi  
supta est, ideo eam uxorem du-
;ere non poteris , quia duas uxo-
.es eodem tempore habere non  
icet. 
6. Por respeto á la afinidad, hay 
nupcias que deben estar prohibi-
das: así no es lícito casarse ni  
con su hijastra ni con su nuera, 
porque una y otra están en la 
clase de hijas. Lo que sin embar-
go debe entenderse de la que ha  
sido tu nuera 6 tu hijastra. Por-
que si todavía es nuera tuya , es 
decir, si todavía se halla casada 
con tu hijo, habr i^ otra razon pa-
ra que no puedas casarte con ella, 
porque ninguna puede ser mujer 
de dos maridos a un mismo tiem-
po. De la misma manera, si algu-
na es todavía tu hijastra, esto es, 
si su madre es todavía tu Mujer, . 
no podrás casarte con ella , por-
que no es lícito tener dos mujeres  
a un mismo tiempo.  
Privignam aut nurum. Podeis tener una hija por  
afinidad de dos maneras : 1.° Cuando os casais con una  
mujer que ya tenga una hija de un primer matrimo-
nio, esta hija es vuestra hijastra (privigna) ; 2.° Cuan-
do vuestro hijo se casa , su mujer es vuestra nuera  
(nurus).  
VII. Sacrums quoque et nover. 
cara prohibitum est uxorem du-
cere, quia matris loco sunt. Quod 
et ipsum, dissoluta demum afli-
nitate , procedit. Alioquin si ad-
hue noverca est, id est, si adhuc 
patri tuo nupta est, communi ju-
re impeditur tibi nubere , quia 
eadem duobus uupta esse non po-
test. Item si adhuc socrus est, id 
1. De la misma manera no se 
 
puede tomar por mujer á su sue-
gra o madrastra, porque se hallan 
en lugar de madre. Esto solo tie-
ne lugar despues de disuelta la 
afinidad ; porque en otro saso , y 
si todavía es tu madrasta, esto es, 
si todavía es mujer de tu padre, 
está prohibido por derecho de gen-
tes que te cases con ella , uor- 
est, si adhuc filia ejus tibi nupta que no puede esta estar casada  
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est, ideo impediuntur tibi nuptix, 
quia duas uxores habere non 
posses. 
á un.mismo tiempo con dos mari-
dos. Del mismo modo, si ella es 
todavía tu suegra, es decir, si su 
hija es todavía tu mujer, no,po- 
dras casarte con aquella, porque 
no es lícito tener dos mujeres á 
un tiempo. 
Socrum , novercam. La una es la madre de .vuestrá 
mujer, la otra la mujer de vuestro padre: ambas son 
vuestras madres por afinidad. 
Es . preciso observar el motivo en que se funda la 
prohibicion del párrafo anterior y de este. Este.motivo 
es que el suegro y la suegra , el padrastro y la madras- 
tra se hallan en la clase de ascendientes (loco parentum 
sunt). Asi la prohibicion debe extenderse basta 10 infi-
nito en todos los grados de esta afinidad (t). 
Las Instituciones nada dicen del matrimonio entre 
cuñado y cuñada. Fué permitido hasta el tiempo de 
Constantino; mas este principe lo prohibió en una cons- 
ti-tucion inserta en el código Teodosiano (2). Esta prohi-
bicion se renovó por Valentiniano , Teodosio y Arcadio 
en estos términos : «Prohibirnos absolutamente que na-
die se case con la mujer de su hermano, ó con dos her-
manas, de cualquier manera que el matrimonio haya 
sido disuelto (3). n 
VIII. Mariti tatuen filius ex alla 
uxore, et uxoris filia ex alio ma-
rito, vel contra, matrimonium 
recte contrahunt, lieet habeant 
lratrem sororemve ex matrimonio 
postea contracto natos. 
8. Sin embargo el hijo del ma-
rido y de otra mujer, y la hija de 
la mujer y de otro marido, o re- 
cíprocamente, pueden contraer 
matrimonio aun cuando tengan 
un hermano ó una hermana pro-
cedentes del segundo matrimonio. 
Un hombre y una mujer que tengan , el uno un hijo 
y la otra una hija de un primer matrimonio, se casan; y 
aunque haya afinidad entre las dos cognaciones, y por 
consiguiente entre los hijos de cada cónyuje, no es sin 
embargo un obstáculo para el matrimonio de estos ki- 
(I) D. 23. 2. it S. 4. F . Paul. (2) Cód. Tend. i. 2. De incest "amt.  (3) C. 5. 
(1) D. 23.2.1í. 
• 
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jos. En efecto , el vinculo de afinidad, como ya hemos 
dicho , no era muy estrecho entre los parientes de los 
dos esposos ; no producia efecto sino en las relaciones 
de familia, pero no ante las leyes. Asi ninguna cons- 
titúcion habia prohibido el matrimonio entre los hijos 
de unas primeras nupcias ; y aqui tenemos un texto que 
ld permite exptesamente. 
IX. Si uxor tua post divortium 
ex alio filiam procreaverit, hæe 
non est quidem privigna tua ; sed 
Tulianus bujusmodi nuptiis absti-
nere debere ait; nam nec spon-
sain filii nurum esse, nec patris 
sponsam novercam esse; rectius 
tatuen, et jure facturos eos, qui 
hujus modi nuptiis se abstinue-
rint. • 
9. •Si despues del divorcio, tu 
mujer ha tenido de otro una hi-
ja , esta no es tu hijastra ; pero 
Juliano dice que debe evitarse se-
mejante union; porque la esposa 
del hijo no es la nuera del padre, 
ni la esposa del padre es la ma-
drastra del hijo; sin embargo se 
obrará mejor y segun las leyes 
absteniéndose de semejantes nup-
cias. 
Aunque no hay ni cognacion ni afinidad entre dos 
personas , motivos de conveniencia y de honestidad pú-
blica bastan algunas veces para impedir que tenga lu-
gar entre ellas el connubium. Así el adoptante, como ya 
hemos dicho , no puede casarse, aun despues de haberla 
emancipado, con la que habia adoptado, aunque despues 
de la emancipacion cesa de ser su hija. De  la mima mane- 
ra no puede casarse, aun despues de la emancipacion, la 
que ha sido mujer de su hijo adoptivo,,sin embargo que 
despues de la emancipacion haya dejado de ser su nue-
ra (I).---Las Instituciones nos suministran otros dos ejem-
plos: un hombre se divorcia de su mujer; esta contrae 
segundas nupcias , y 'tiene una hija ; esta no es hijastra 
(privigna) del marido de su madre, puesto que ha  na-
cido en un tiempo en ; que disuelto el primer casamiento, 
no 
 producia ya ningun vinculo; sin embargo este primer 
marido no podrá casarse con ella, porque no es couve-
niente que el que ha sido el marido de la madre , sea 
tambien el marido de la hija.--Como ya hemos dicho , los 
esponsales no eran mas que un proyecto , una promesa de 
casamiento ; no producian afinidad (a ffinitas); , ási la no- 
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via del hijo no era nuera del padre (nurus) , la novia del 
padre no era la madrastra del hijo (noverca) ; y sin em-
bargo , como no era conveniente que el padre se casase 
con la que estaba destinada al hijo, y reciprocamente, los 
jurisconsultos querian que se abstuviesen de semejantes 
nupcias. 
X. Illud certum est, serviles 
quoque cognationes impedimento 
nuptiis esse , si forte pater et fi-
lia, aut frater et soror manumissi 
fuerint. 
10. Es cierto, que fas cogna-
ciones contraidas, siendo esclavo, 
son un impedimento á las nupcias, 
si acontece que el padre y la hi-
ja, ó el hermano y la hermana 
sean manumitidos. 
La cognacion puramente natural y contraida fuera 
de justas nupcias impide tambien el casamiento , porque, 
sobre este asunto es menester obedecer al derecho natu-
ral y á las reglas del pudor (quoniam in contrahendis ma-
trimonlis naturale jus et pudor inspiciendus est) (I). Se de-
ducen dos consecuencias:---1.° Aunque la union de los 
esclavo. (contubernium) fuese puramente natural , aunque 
la cognacion que producia no se encontrase en ninguna 
ley (2) , sin embargo , como el vinculo de la sangre exis-
tia siempre , á falta de leyes, las costumbres prohibian 
las nupcias entre los manumitidos cognados : « Hoc jus 
moribus , non leg ibus introductum est» (3). Aun mas, la 
prohibicion se extendia á la afinidad : «  Idem tamen quod 
in servilibus cognationibus constitutum est, etiam in servili-
bus adfinitatibus servandum est» (4). De suerte que , des-
pues de la manumision , el manumitido no podria unir-
se con aquella que habia vivido in contubernio con su pa-
dre 6 con su hijo, porque era naturalmente su madrasta 
6 su nuera. Suponemos siempre la manumision , porque 
es evidente que mientras durase la esclavitud , no podia 
tratarse de justas nupcias. ---2. 8 El concubinato , y aun 
el comercio ilicito , producian tambien impedimentos. 
Asi, un padre , 6 un hermano, no pueden casarse con la 
hija , o la hermana , habida en una concubina , 6 de co- 
(t 	 D. 23.2. 14. 5. 2. f. Paul. (2 Teóf. h. t.—Inst. 3. 6. lo. (3 D. ib. a. f. Pomp. (4 D. ib. It. 5. 2. 
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merçio ilicito y no reconocido (vulgo quoesita). Sin embar-
go en este último caso. nada indica legalmente la pater-
nidad; pero las circunstancias de hecho pueden hacerla 
presumir, y esta presuneion basta para impedir el ma-
trimonio (1). La especie de afinidad natural que produce 
el concubinato es tambien un impedimento, y encontra-
mos en el código una constitucion que prohibe las nup-
cias entre el hijo y la concubina del padre (2). 
XL Stint et aliæ ppersonæ, quae  
propter diversas.rationes nuptias  
contraLere prohibentur, quas in 
libris, Digestorum seu Pandecta-  
rum, ex veteri jure collectarutn,  
enumerarí pertnisimus.  
11. Hay otras personas que por  
diversas razones no pueden con-
traer nupcias, cuyas causas las  
hemos hecho enumerar en los li-
bros del Digésto ó de las Pandec-
tas, coleccion del antiguo derecho. 
 
Los impedimentos para el connubium, que hemos esa- 
minado hasta aqui , se fundan generalmente en la mo-
ral natural , habiendo esperinientado pocas variaciones 
en todo el curso de la legislacion romana. Pero'considera-
ciones politicas ó de Orden público habian producido pro-
hibiciones, que variaron en diferentes tiempos. 
Segun las leyes de las Doce Tablas no habia connu-
btium entre los patricios y los plebeyos : « Patribus curo  
,,lebe connubíunn nec esto» (llist. del der., p. 100). He-
mos hablado de las disensiones producirías con este mo-
tivo; del plebiscito , LH:S CANULEIA , que las terminó, 
 
permitiendo el ^natrintoüio entre las dos castas ( ^list. del  
der.. p. 127) (3).--De la misma manera no habia connu-
biv n :ntre los ingénuos y los manumitidos, habiendo  
.ido la ley PAPIA l'01-PEA la que permitió el matrimonio 
 
de estas (i.).---Ya imams 'hablado muchas veces de esta 
ley , como igualmente de la ley JULIA , expedidas ambas 
en tiempo de Augusto , y que forman una época tan dis- 
tinta en la legislacion relativa a las nupcias (Hist. del 
der., p. 253). La ley JULIA, entre otras disposiciones, pro-
hibia que los senadores y sus hijos se casasen con mánu- 
(q D. 23. 2. 14• 9. 2. f. Paul —lb. I. 54. f. Scevol. 
(2 
 C. s. 4. 4. 
3 	 Tit. Liv. 4. 6. 
4^ 	 Tit, Liv. 3s. 1 3.—D. 2. 3. 2. 23. f. Cell, 
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mitidas; lo permitia á los demas ingenuos: pero ni unos ni 
otros podian casarse con cómediantas , prostitutas, mu-
jeres entregadas al comercio de la prostitucion , sorpren-
•didas en adulterio v condenadas en virtud de acusacion 
 
pública (I).---Esta'lev recibió todavía ¿lguna extension  
por Constantino , que prohibió á los senadores bajo pe-
na de infamia, que se casasen con bijas de manuinitidos,  
'de gladiadores , criadas de posada, ó con hijas de posa-
deros, de revendedoras , como personas reputadas todas 
 por viles ^^ abvectas (Nunihs abjectære personar), (i). Pera
no' se inciuia en edil clase á las ^clujeres; á las (pie solo 
pudiese notarse su pobreza (3).---Justiniano, prendado de  
Teodora , hija de •un cochero del circo , y comediantas, 
 
obtuvo de Justino, su tio (l-), que reinaba aun , urht  
conslitucion inserta en el código. Esta constitueion esta-
bleció, que cuando una comedianta abandonase esta pro-
fesion , el deshonor que recaia sobre ella dejarla de exis-
tir, y podria unirse aun á las personas de mayor catego-
ria : « Porque , dice el emperador , debemos imitar , en 
 
cuanto lo permite nuestra naturaleza, la bondad de Dios 
 
y su clemencia infinita para con los hombres; puesto que 
 
todos los dias se digna perdonarnos nuestros pecados, acep-
tar nuestro arrepentimiento, volvernosá mejor 
 vida (5f.»  
En fin , Justiniano.,, en una noi ela , 'fue mas lejos , y per-
mitió, cualquiera que fuese la dignidad de que se es-
tuv iese TON eslido , cl casarse con las mujeres que la cons-
titucion de Constantino designaba como abyectas (6).---
El matrimonio estaba tambien prohibido , entre el tutor, 
 
el curador, ó el hijo de estos y la pupila adulta, á 
 
menos que ella no le haya sido prometida ó destina-
da por el padre (7). El motivo de esta prohibicion era 
 
el temor de que el tutor ó el curador se aprovechasen de 
este matrinioniopara no - dar sus cuentas ó para darlas in-
exactas. Aunque diese las cuentas, no 
 pod ian casarse con su 
(1) Ulp. Reg. T. 13.—D. 23 2. fr. 41 42 y sig. 
(2) C. s. 27. 
r) C. 5. 5. 7. ) Procop. Anecd.  5 	 C. 5. 4. 23. 
(6 NOV. 117. C. 6. 
(7 D. 23 . 2. fr. 36. 60. 64, etc.—C. 5. B.  
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pupila hasta que hubiese esta llegado á los veinte y seis 
años, porque hasta entonces podia esta hacerse resti-
tuir (1).---Entre el que ejerce un cargo en una provin-
cia, como prefecto, presidente, prefecto militar, ó sus hi-
jos, y una mujer oriunda de esta provincia, ó que en ella 
tuviese establecido su domicilio , no podia contraerse ma-
trimonio, porque se temia que aquellos abusasen de su 
autoridad (2). Cesa el impedimento, cuando han terminado 
las funciones del emplèo ;---Entre el raptor y la persona 
robada(3);--Entre la mujer adúltera y su cómplice (4) ;--
Entre un judío y una cristiana , y recíprocamente (5). 
XII. Si adversus ea, quæ di-
ximus, aliqui coïerint, nec vir, 
nec uxor, nec nuptiæ , nec matri-
monium, nec dos intelligitur. Ita-
que ii, qui ex eo coitu nascuntur, 
in potestate patris non sunt; sed 
tales sunt (quantum ad patriam po-
testatem pertinet) quales sunt ii 
quos mater vulgo concepit. Nam 
nec hi patrem habere intelligun-
tur, cum his pater incertus est. 
Untie soient spurii appellari vel a 
græca voce quasi v7ropád`sv concep-
ti, vel sine patre filii. Sequitur er-
go, ut dissoluto tali coitu , nec do-
tis exactioni locus sit. Qui autem 
prohibitas nuptias contrahunt, et 
alias pænas patiuntur quæ sacris 
constitutionibus continentur. 
12. Cuando contra lo que he-
mos dicho aparece celebrada algu-
na union , no debe verse en ella 
ni esposo, ni esposa, ni nupcias, 
ni matrimonio, ni dote. Y así los 
hijos que procedan de esta union, 
no se hallan bajo la potestad del 
padre; y se consideran (en cuan-
to á la patria potestad) como los 
que la madre haya concebido vul-
garmente. Pues estos últimos son 
reputados como si no tuviesen pa-
dre , pues lo tienen incierto. De 
donde acostumbran ser llamados 
espurios, esto es, segun la voz 
griega o-7ropád`sv, hijos concebidos 
vulgarmente ó sin padre. Se sigue 
de aquí, que disuelta semejante 
union, no haya lugar á pedir la 
dote. Mas los que contraen nup-
cias prohibidas sufren otras penas 
indicadas por las constituciones 
imperiales. 
Cuando no se llenan las condiciones que exijen las 
justas nupcias , cuando se viola alguna ley, como por 
ejemplo, porque uno de los esposos es impúbero, porque 
no hay consentimiento del jefe de la familia, ó porque no 
hay connuhiu7n, entonces no constituye la union un ma- 
trimonio legitimo, y por tanto no nay ni vzr, n 1 uxor, 
(1) D. 23. 2. 66.-1;. 5. G. 8. 
(2) D. 23. 2. fr. 38. 57 , etc. 
(bj C. 9. 13. 
(4) Nov . 134. C. 12. 
(5) C. I. 9. s. 
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ni dote, ni donacion por causa de las nupcias, ni patria 
potestad , pues todos estos efectos proceden únicamente 
de las justas nupcias. La nulidad del matrimonio es pues 
la primera pena _ que afecta á tales uniones; y además 
cuanto habia sido constituido en dote ó en donacion que-
da confiscado (1) , añadiéndose penas severas contra los 
culpables, si las nupcias merecian la acusacion de biga-
mia ó incesto. 
Todo comercio culpable y contrario á las costumbres 
era designado entre los romanos con la voz genérica de 
stuprum. Cualesquiera que fuesen las circunstancias mas 
ó menos agravantes que lo acompañasen , como por ejem-
plo , que hubiese violencia 6 no , que el comercio tuviese 
lugar entre un hombre y una mujer casados , entre pa-
rientes 6 afines en grado prohibido, la palabra stuprum, 
tomada en el sentido mas lato , era aplicable á todos (2) 
estos casos; sin embargo, para los dos últimos habia las 
expresiones especiales de adulterio (adulterium) y de in-
cestum (incestum) (3). Los hijos procedentes de un stu• 
prum se llamaban spurii, y se consideraban como vulgar 
mente concebidos (vulgo concepti , vulgo qutesiti) : ningu-
na presuncion de paternidad existia á favor 'de . ellos, y 
su generacion podia, por decirlo asi, atribuirse á todo el 
mundo. En esta clase es preciso colocar , segun nuestro 
texto, á los hijos habidos de nupcias contrarias á las leyes 
y por consiguiente nulas. 
Et alias plenas. Las penas para estos diversos crime 
nes han experimentado diferentes variaciones , y se halla 
ban sometidas á varias distinciones , que en adelante da-
remos á conocer. Las que contienen las instituciones son: 
para el stuprum sin violencia, la confiscacion de la mitad 
de los bienes , ó alguna pena corporal con relegacion 
para el stuprum con violencia, la muerte , y lo mismo pa 
ra el adulterio , la poligamia ó el incesto (4). 
(1) D. 23. 2. 61. F. Papin.-C. 5. 5. 4. 
21 D. 48. 5. 6. S. 1 -50. 16. 101.-48. 5. 38. 5. 1.- C. 5. 4. 4. (3) Nada diremos aquí del crimen tan repugnante y contrario á la naturaleza, 
como comun entre los romanos , y del que hablan tratado los jurisconsultos y 
las leyes. Tambien se hallaba comprendido en la palabra stuprum (D. 48. 5. 34. 
S. I) , y castigado de muerte (Inst. 4. 18. S. 4). (4) Inst. 4. 18. SS. 4 y 8. 
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Ya conoceknos las condiciones, cu. o cumplimiento 
constituye el matrimonio ; réstanos tratar de sus efectos 
y disolucion. 
E`ectos de las justas nupcias. 
En cuanto á las personas, el hombre toma el titulo de 
vb., y la mujer el de uxor. El marido debe protejer y 
mantener á su mujer; y esta participa  de los honores y dig-
nidades de aquel (I) ; ella le debe obediencia y respeto (2); 
y no tiene otro domicilio que el de su marido. Hablare-
mos por. separado del poder marital (manos), que en otro 
tiempo acompañaba á veces á las justas nupcias.---Los hi-
jos habidos durante el matrimonio son del .marido, (pater 
is est quern nuptice demonstrant) , y esta presuncion no po-
dia ser desmentida sino por pruebas ciertas (3). Se repu-
ta al hijo como habido durante el matrimonio, si ha na-
cido dentro de los .diez meses despues de la disolucion de 
dicho matrimonio •(4). La patria potestad resulta siempre 
de las justas nupcias, y recae sobre los hijos liabidos de 
ellas, y solo con ocasion de esta potestad tratan. las Ins-
tituciones del matrimonio. 
En cuanto á los bienes, véanse algunas ideas . gene- 
raies, que explanaremos en adelante: comunmente se 
constituya á la mujer una dote (dos), por medio de un .con-
trato dotal (instrumentum dotale). Se llamaban de aquel 
modo..los bienes entregados al marido para sostener las 
cargas del matrimonio. El marido era reputado propie-
tario de la dote , de la que tenia el goce , que podia ena-
genarla si consistia eu objetos fungibles , o si se le daba 
preció por el contrato, pues sino. debia conservarla en .su 
misma naturaleza ; no podia enagenar ni hipotecar los 
inmuebles dotales , ni aun cou el coasentimiento, de su 
mujer. A la disolucion del matrimonio debla restituir la 
dote, y habia para obligarlo á ello una accion (rei uxorice 
(1) D. 1. fl. fr . 1. s. 1. y fr. 8.—C. lo. 39. 8. 
2 	 D. 44. 3 14. s . 1. 
3 	 D. 1. 6. 6. F. Ulp. (4) D. 38. 16. 3. S. 11 
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actio) (1). Los demás bienes de la mujer, no comprendi-
dos en la dote, se llamaban parafernales (parapherna) ; la 
mujer era propietaria de ellos, y el marido no tenia sobre 
los mismos mas derechos que los que ella le daba (2).---
Por su parte el marido hacia comunmente una donacion 
(donatio proptcr nuptias) que tenia por objeto asegurar la 
Suerte de la mujer v de los hijos, y compensar en algun 
modo y garantir la dote. La mujer no tenia derecho so-
bre esta donacion sino A la disolucion del matrimonió ; 
bien durante él, si el maridó se veia obligado por el mal 
estado de sus negocios á hacer cesion de sus bienes á sus 
acreedores : entonces la mujer tomaba para sí y para sus 
hijos la donacion que se le hacia dado por causa de las 
nupcias (3). 
Disolucion del matrimonio. 
Se disolvían las nupcias por la muerte de uno de los 
esposos, por la pérdida de la libertad , por la cautividad, 
y por el divorcio (í.). De estas formas solo la Ultima exije 
alguna explicacion.---Los romanos no tenían ni sobre la 
formacion del matrimonio ni sobre su disolucion las ideas 
que tenemos nosotros. Los matrimonios, como una cierta 
clase de contrato, se formaban por el consentimiento de 
las partes, seguido de la tradicion; de la mi sma manera se 
disolvían , porque se decía que todo lo que se ligaba se 
podia desligar (quoniam quidquid ligatur solubile est) (5). 
Asi el divorcio (divortium, repudiuin) se conocia, seguir 
los historiadores, en el principio de aloma (6) ; fué admi-
tido en las Doce Tablas, cuyas disposiciones sobre este 
punto nos son desconocidas (7). Sin embargo se ha pre-
tendido que por Iras de quinientos años no se atrevió nin-
gun marido A dar ejemplo de esto hasta Sp. Cárvillo Ru-
ga , que fui; obligado por los censores á repudiar á su 
(I) D. 23. 3.—C. 5. 12 y sig.—Ulp. Reg. T. 6 . 
(2) C. 5. 14. (3) Inst. 2. 7. 5. 3.—C. 5. 3. 
(4) D. 24. 2. I.—Nov. 22. c. 3 y sig. 
(5) Nov. 22. C. 3. (6) Plutarque. Romul . (7) Cim . Phil. 2.—De Orat, I. 40. 
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mujer por causa de esterilidad (1). Sin discutir si esta 
opinion se halla bien fundada , se puede observar que na-
da hay en la historia que indique que los romanos hu-
biesen abusado del divorcio hasta los últimos años de la 
república, en cuyo tiempo la relajacion de las costum-
bres penetró en las familias; los titulos de vir y de uxor 
perdieron su dignidad, y la duracion de un matrimonio 
comun no excedió de un consulado (2). Las leyes de Augus-
to , JULIA y PAPIA POPPLA, principiaron a disminuir es-
tos abusos, y en adelante algunas constituciones imperia-
les arreglaron el divorcio , fijaron sus causas, y castiga-
ron los que se habian hecho sin motivo.-El divorcio 
podia tener lugar, ya por consentimiento de los dos espo-
sos (bona gratia) (3) , ya por la voluntad de uno solo. En 
cuanto al primer caso , el mismo Justiniano dice que no 
es necesario tratar de él , porque las convenciones de 
las partes le sirven de reglas (pactis causam sicut utri-
que placuit gubernantibus) (1). En cuanto al segundo, 
era preciso que la mujer ó el marido que quisiese re-
pudiar a su cónyuge, se fundase en uno de los motivos 
que habian fijado por primera vez Teodosio y Valen-
tiniano (5) ; el divorcio hecho sin causa exponia a cual-
quiera de los esposos que lo hubiese provocado á las 
penas establecidas por los mismos emperadores, y que 
consistian principalmente en la pérdida de ciertos de-
rechos pecuniarios. Justiniano en sus Novelas confirmó 
Ÿ extendió esta legislacion (6). No era necesario para 
verificar el divorcio la intervencion de ningun magis-
trado ; pero no podia hacerse sino en presencia de sie-
te testigos (7) , y despues que uno de los esposos hu-
biese enviado al otro el acta del repudio (repudium mil-
tere) (8). Este acta contenia estas palabras convertidas 
(I) Dionisio de Railcar. L. 2.-Valerio-Maximo L. 2. c. io -Aul. Gel. L. 4. c. 3. 
2) Seneca. De benef. lib. 3. c. 16.-Juven. sat. 6. V. 239. 
(3) C. 5. 17. 9. (4) Nov. 22. c. 4. 
(5) C. 5. 17. 6. 
(6) Nov. 22. C. 15. 16.-Nov. 117. C. 5. 
(7) D. 24. 2. 9.f. Paul. 
I8) Véase cómo sobre esto se explica Teodosio: Consensu licita matrimonia 
posse contrahi, contracta non nisi misso repudio dissolvi præcipimus; solutio-
ncm etenim matrimonii diJficiliurem debars else, favor imperat ltberoru,n, C. 5. 
17. 8.-Parece que hay la diferencia entre divortium y repudium , que el pri- 
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en fórmula: Tuas res tibi habeto, ten lo que te pertene- 
ce ; tuas res tibi agito, arregla tú mismo tus negocios (I). 
Despues de la disolucion del matrimonio , podia el 
marido contraer otro inmediatamente; mas la mujer no 
podia hacerlo, sino despues de pasado el año de duelo, 
bajo pena de infamia (2). Los segundos matrimonios, 
que habian sido prescriptos por las leyes de Augusto, 
fueron despues reprobados por las Constituciones impe-
riales. La ley PAPIA solo daba A los cónyuges , para 
volverse A casar, dos años en caso de muerte, y año 
y medio en caso de divorcio (3). Teodosio y Valentinia-
no impusieron A los que se volviesen A casar penas pe-
cuniarias, y Justiniano los imitó (i). La legislacion de 
Augusto tenia por objeto la multiplicacion de los ma-
trimonios y la propagacion tie los ciudadanos , y la de 
Teodosio y Justiniano el interés de los hijos del primer 
matrimonio, porque si no existiese este interés, el segun-
do matrimonio no exponia A ninguna pena. 
Del concubinato. 
El concubinato (concubinatus) era el comercio licito 
de un hombre y de una mujer , sin que entre ellos 
hubiese matrimonio (licita consuetudo, causa non matri-
monia) (5). En las costumbres de los romanos era per-
mitido el concubinato y aun comun ; las leyes lo distin-
guian del stuprum, y no le imponían ninguna pena 
(extra legis pcenam est) (6). Pero desde que una union 
era acusada de violencia ó corrupcion ejercida sobre 
una persona honesta , desde que se formaba entre per-
sonas casadas , entre parientes ó afines en grado prohi-
bido , no era un concubinato , sino un stuprum , adul- 
mero expresa el hecho del divorcio, mientras que el segundo designa especial • 
mente el acto que contiene la declaracion de divorcio , hecha por un cónyuge a 
otro. Modestino señala esta otra diferencia: que el divorcio solo tiene lugar  en-
tre cónyuges, mientras que se llama tamhien repudium el acta que rompe los 
esponsales (1). 50. to. 101. t. 1). 
;l) 1). 24. 2. I. 5. 1. 
(2) C. 5. 9. 2.-1). 3. 2. 
(3) Ulp. Reg. 7. 14.  
(4) C. 5. 9. 3 y sig.-NOV. 22. C. 22.-NOV. 127. c. 3. 
(s) C. 6. 57. 5 in fin.-D. 4s. 5. 34. (6) D. 25, 7. 3. 4. 1. f. Marc. 
Tomo I. 	 88 
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terium ,, incestum : «Puso solas eas in concubinato habere 
posse sine metu crib iiiis, in quas stuprum non commit-
titur (1).» Así el hombre casado no podia tener una con-
cubina (2) , ni se podian tener muchas á la vez : esto 
habría sido un libertinaje que las leyes no podian to-
lerar (3). 
El concubinato nada tenia de honroso, sobre todo 
para la mujer: apenas se tomaban por concubinas mas 
que manumitidas, mujeres de clase subalterna 4 que 
se hubiesen prostituido: «In concubin.atu potest esse et alie-
na liberta et ingenua; maxime ea qute obscuro loco na-
ta est, vel quzstum corpore fecit.» Una mujer ingenua 
y honrada debia tomarse como esposa (uxarem cala ha-
bere); 6 al menos, si solo se la quería como concubina, 
se debia acreditar este hecho por un acto formal pues 
de lo contrario-el comercio con ella seria un stuprum (rt). 
Pero esta mujer, consintiendo en ser concubina , perdia 
su consideracion y el honroso título rle mater familias, 
de matrona. Marcelo no habla de ella sino con ocasion 
de las mujeres que siguen una conducta vergonzosa (5). 
El concubinato no era en manera alguna un matri-
monio; así es que no habla ni vis ni uxor , ni dote ni 
patria potestad ; se podia tornar por concubinas á mu- 
jeres con quienes no h.abria podido casarse, á mujeres 
de mala vida, á actrices , y mujeres sorprendidas en adul-
terio (6); el administrador de una provincia podia to-
mar en ella una concubina y no una esposa (7). Asi el 
concubinato no producia vinculo cesaba en cualquier 
tiempd por la voluntad de las dos partes ó de una sola, 
sin que hubiese divorcio, ni fuese preciso enviar acta de 
repudio. Podia tambical transformarse en justas nupcias 
si no habia impedimento.---Aunque no fuese un matri-
monio, producia sin embargo efecto con relacion á los 
hijos : indicaba la paternidad. Estos hijos no eran justi 
(t 	 D. 25. 7. t. 5. t. f. Ulp. 
(2 C. 5. 26.
-
Paul. Sent. 2. 20. 
(3 Nov. 18. c. 4. 5. Si autetn confusa. 
(4 	 D. 25. 7. 3. 
(5 D. 23. 2. 41. F. Marcel,
-48. 5. 13. f. Ulp. 
(6) 1). 25. 7. 1. 5. 2. 
(7) Dig. 25. 7. 5. 
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lileri, pues no hi}bia justas nupcias; pero tampoco eran 
spwig,Eulgo concepti ; se les llamaba naturales lcs liben (1); 
teman por padre al hombre que vivía en concubinatp 
con su madre. La cualidad de hijos naturales, no los 
colocaba en la familia, de su . padre , ni les daba ningun 
derecho de sucesion sobre sus bienes (2) ; pero les per-
mitia ser legitimados. Se podria bajo algunos aspectos, 
compararlos con nuestros hijos naturales reconocidos. 
1V$as es de observar que respecto de la madre, como su 
maternidad es siempre constante , y como no tiene pa-
tria potestad sobre ninguno de sus hijos , no podia ha-
ber apenas diferencia entre los hijos justi, naturalis cí 
spttrii (3). 
Por regla general no se observaba ninguna forma-
lidad para ponerse en concubinato, como era necesario 
para contraer matrimonio; como en las dos uniones ha-
bia cohabitacion ion una . sola mujer , á la cual podia 
uno unirse sin crimen , se sigue de aquí que la concu-
bina solo se distínguia de la esposa por la intencion de 
las partes - (sola aninti destinatione) (!t) , por el solo afee- 
to del hombre (solo dilecto) (5) , por la sola dignidad 
de la mujer (nisi' digrti,ta{e) :(6)i Pero:que ninguno se 
imagine que. esta diferencia fuese dillcil de estahlocer. 
La manera de ser en la familia y en la sociedad dis-
tinguia bien el concubinato de las justas nupcias. Pur 
otra paute en una infinidad de casos no podia haber 
equivocacion. Si se trataba de una mujer con quien no 
habría uno podido casarse, sorprendida en adulterio, 
domiciliada en la provincia y viviendo con el áclurinis- 
trador, etc., no habia duda que era concubina. Si se 
trataba de una mujer ingenua y honrada , no habin 
I-toupóco duda , pues no podia vivir en concubinato, 
sin que el hecho fuese acreditado, por un acto inani ties-
to; Eu fin , .si se trataba de una ,tnujer de malas cos- 
(0 C. 5. 27. 
(2) Véase por tanto la novela 1s. c. S. en la que Justiniano les concede algu-
nos derechos. 
3) Inst. S. 4. 3. 
4) D. 25. 7. 4. f. Paul. 
5 Paul. Sent. 2. 20. (o) D. 22. 1. 3. 45. 5. 4. f. Ulp. 
.1nEmni7 
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tumbres se presumia que se hallaba en concubinato (1). 
El acta dotal que acompañaba comunmente á las justas 
nupcias era tambien un indicio (2). 
De las legitimaciones. 
XIII. Aliquando autem evenit 
ut liberi qui , statim ut nati 
aunt, in potestate parentuln non 
sunt, postea autem redigantur in 
potestatem parentum : qualis es-
tis qui, dum naturalis fuerat, 
postea curia datus , potestati 
patris subjicitur; necnon is qui, 
a muliere libera procreatus, cu- 
jus vtatrimoniunt minime legi- 
bus interdictunt juerat, sed ad 
quam pater consuetudinem ha- 
buerat, postea ex nostra consti- 
tutione , dotalibus instrument is 
compositis, in potestate patris 
efficitur. Quod et alüs liberi., qui 
ex eodem matrimonio postea fue-
rint procreati , similiter nostra 
constitutio prabuit. 
13. Mas á veces sucede que hi- 
hos que desde su nacimiento no se allan bajo la potestad de sus as-
cendientes, pasan despues á esta 
potestad : tal es el que nacido 
hijo natural, y dado despues á la 
potestad de su padre ; tal es ta in-
bien el que nacido de una mu-
jer libre, cuyo matrimonio de 
ningun modo se hallaba prohibi-
do por las leyes , y con la cual 
el padre solo habia tenido comer-
cio, despues , estendida el acta 
dotal conforme á nuestra consti• 
tucion, se halla bajo el poder de l 
padre. Lo que igualmente ha con 
cedido nuestra coustitucion á lo f 
 demás hijos que en adelante na 
ciesen del mismo matrimonio. 
Los hijos habidos de justas nupcias son legitimos, 
y se hallan sometidos á la patria potestad ; pero los hi-
jos habidos fuera de justas nupcias se hallan fuera del 
poder y de la familia del padre. ¿No existia un medic 
para ponerlos bajo este poder y asimilarlos á los hijo 
legitimos? Bajo la república ningun acto tuvo este ob-
jeto especial. Es verdad que cuando se concedian los de-
rechos de ciudad á un extranjero y a sus hijos , estos 
desde este instante estaban mirados como habidos de jus-
tas nupcias, y entraban bajo el poder de su padre ; pero 
este efecto solo era una consecuencia accesoria de los 
derechos de ciudad que se les concedian. La ley ÆELIA 
SENTIA y la ley JUNIA (3) , de tiempo de Augusto , in- 
(t) D. 23. 2. 24. f. Modest. 
(2) La religion cristiana trató por mucho tiempo de abolir el concubinato. E 
emperador Leon el Filósofo (aco se de J. C.) concluyó por abrogar las leyesc(ue h 
hablan permitido como un error vergonzoso del legislador, contrario á la religiot 
y á la decencia natural. a Porque, dice, haciendo alusion al matrimonio , porque 
mientras que podeis beber en una fuente pura habreis de beber en un charco 
(Leon. const. Si). 
(3) Gay. I. S. 65.--Ulp. Reg. 3. S. 3. i 
TIT. X. DE LAS NUPCIAS. 	 201 
trodujeron algunas formas para hacer entrar bajo el po-
der del padre á los hijos que no lo estaban ; pero estas 
formas eran particulares á ciertos casos ; tenian relacion 
con los derechos de ciudad y con la legislacion sobre los 
manumitidos latinos: cayeron en desuso con esta legis-
lacion (1). 
Bajo Constantino apareció el primer medio general 
de hacer legitimos y de poner bajo el poder del padre 
á los hijos naturales. Esta parte de la legislacion se  am-
plio en tiempo de los emperadores siguientes. En la  épo-
ca de las Instituciones , se podia llegar este resulta-
do de dos modos : por subsecuente matrimonio ó por 
oblacion á la curia. 
Justiniano, en sus novelas, añadió otros dos; por 
rescripto del principe, y por testamento.--Se dá en nues-
tros dias el nombre de legitimacion al acto por el cual 
los hijos naturales son legitimados (jutti , legitimi, 
e f ficiantur). Aunque estas palabras no estuviesen consa-
gradas en las leyes romanas , pueden usarse, porque ex-
presan muy bien la idea. Examinemos sucesivamente los 
diversos modos de legitimacion. Una observacion gene-
ral es que no pueden legitimarse sino los hijos nacidos 
de un concubinato, y no los hijos spurii, puesto que no 
tenian padre conocido á los ojos de la ley. 
Legitimacion por subsecuente matrimonio. Tiene lugar 
cuando un hombre, que tiene hijos de una concubina, se 
casa con esta última y transforma el concubinato en jus-
tas nupcias. Fue introducida por Constantino (año 335 
de J. C.). (Zenon 476 de J. C.), en una constitucion ci-
tada en el código, declara que esta legitimacion no po- 
(t) Gayo desenvuelve estas formas. La primera (per causara probare) tenia 
lugar para el manumitido latino que se habla tomado una mujer, declarando 
ante testigos que la tomaba con el objeto de tener hijos de ella (liberoriun qua*-
re,.dor,an causa); cuando habia tenido un hijo ó una hija, podia, cuando este 
hijo llegaba á tener un año de edad (anniculus factus) a  presentarse ante el pre-tor d presidente, probar cl motivo porque se habia unido á la madre (causa,n 
probare); y desde entonces, de latino que era, se hacia ciudadano romano y 
adquiria la patria potestad sobre su hijo que se hacia legitimo (G. i. S. 66.—Ulp. Reg. 3. S. 3). El segundo (per causara errons probare), tenia lugar para el ciu-
dadano romano, por error se hubiese casado con una manumitida latina, con 
una extranjera  recíprocamente : se podia, cuando de esta union habian nacido 
hijos, probar la causa del error (causan errores probare), en cuyo caso la unido 
se convertia eu justas nupcias, y el padre adquiria la patria potestad (Gay. t. 
u, . r a,g.) 
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dia aplicarse sino á los hijos naturales Va existentes al 
tiempo de la publicacion de su ley-. Su objeto era empe-
ñar á las personas que vivian •en concubinato á que se 
apresurasen á contraer matrimonio, si tenian hijos, con 
cl .fin de legitimarlos: si no los tenian , por temor de no 
poder legitimar á los que tuviesen despues (1). Pero Jus-
tiriialio restableció como'principio general esta forma de 
legitimación (2), 
Las condiciones necesarias para que la legitimación 
tuviese linar eran:--1.° Que en el momento d e la con-
cepcion de los hijos , el matrimonio entre el padre y la 
madre no . se hallase prohibido por ninguna ley .(cttjus 
matrimoniuna minime legibus interdictum fuerat). Es ver-
dad que algunos comentadores entienden simplemente 
por estas palabras, que el inatrimouio debia ser posible 
en el momento en que se quería legitimar los hijos; 
pero este sentido, absolutamente insignificante , no es el 
de la ley ; y Teofilo en su paráfrasis dice claramente: «Yo 
he tenido comercio con una mujer , que ninguna ley me 
prohibia tener por esposa; solo faltaba para elfo mi vo-
luntad; he tenido un hijo de ella , etc.»--2.° Que se es-
tendiese tin acta conteniendo la constitución de la dote 
(dotalibus instrumentis rompositis), ü que 'simplemente 
sirviese para probar el matrimonio (instrumenta numia-
lia; nuptioles'la'bul(r). Semejante acta - no era necesaria 
para la validez del matrimonio, pero si lo era para la 
legitinra'cion , á fin de fijar sin la menor duda el' instante  
en 
 
que, transformándose el concubinato en justas Iepcias, 
tenia lugar la legitimación:• Por lo definas, niugun •tex-
to de ley exigia que los hijos fuesen inscriptos en este 
acta de matrimonio.--3.° Que los hijos ratificasen la le-
gitimacion (hoc ratun habuerint), porque no podián con- 
tra su voluntad verse sometidos á la patria potestad; 
nada impedia que los unos consintiesen en ello y  los 
otros no. En la novela 89, c. 11, enuncia Justiniano por 
la vez primera estos principios , que en otra parte se 
hallaban reconocidos (3). 
t2 C. 5. 27. 5. 
(2) C. 5. 27. 10. (3) D 1. 6. It. f. Modest. 
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Quod et aliis liberis. El efecto de las justas nupcias., 
contraigas en lugar del concubinato, se estiénde ya a 
los hijos nacidos ya á los que nazcan despues : los pri-
meros, de naturales que eran , sé hacen legitimas; y los 
segundos, en vez de nacer naturales, nacerla lcgitimos: 
Ademas , todos los textos , no sebo el de las Instituciones, 
sine aun el del código , no dejan de ilítlicar este doble 
resultado (vet ante nlatrinioínu n vel posiea proyeniti.... 
--Sine ante dotalia instrumenta editi siat, sine portea) (1). 
Entre estos últinies es preciso comprender al hijo con-
cebido antes, pero uncido despues, de la confection del 
atta dotal. 'Concebido fuera de matrimonio, deberla set 
natural ('2); pero aplicandose á el la legitimation , nace 
legitimo (3).--Por lo demas, para que la legitimacio q 
tenga lugar, no es en manera alguna necesario, qu é 
nazcan los hijos despues de la formacion del acta dotal, 
Esta cuestion no se presentaría , sí algunas expresiones 
equívocas de una constitution de Justiniano no la hu-
biesen promovido (4). Pero éste emperador se apresure
á disipar la duda, declarando que los hijos natúralei 
(t) C. 5. 27. fr. 5 y to. Sin embargo, estas expresiones del texto quod et alii 
liberis, qui ex eodent matrimonio l'uerint procreati, similiter riostra constitu• 
t^o prcebuit, han sido generalmente consideradas como corrompidas,' porque 
segun se dice, los hijos nacidos despues del matrimonio, no necesitan que s4 
les conceda una legitimidad que tienen de derecho. Por consiguiente, se liai 
presentado muchas correcciones mas ó menos razonables: Cujario.dice: uo/ 
etsi alii liberi ex eodetn matrunonio fuer'nt it'rocread, etc.; Ilotdmant Q m 
etsi ttlii liben milli ex •eodetn matrjigonio Jnerint procrea![, etc. Pero la ma 
ingeniosa y la mas sencilla es la de 13 - nkcrsh, que no cambia absolutamente 
Mas que una sola letra: Quod ut aliis liberis, etc., y el sentido seria entoncpg 
este: 10 que nuestra constitution les concede lo mismo 4 ne. a los otros hijo 
me naciesen del nlismo matrimonio. Esta correceion• dcberia sin duda admi ire, si fuese indispensable, y si por ata parte se pudiese dar rienda suclt, I proptisito'de'corregir tettos Pero los pasajes del codigo, cite hunos citad 
ennuestea q7iplicacion, ttuehan que en mas de un lugar Ttan hablado los em 
frradores de la legitimidad producida por las nupcias con respecto á tos Lijo 
qacidos ya antes . ya despues de ellas. La par;ifrasis de Teofilo viene á disipa 
toda duda: No solo, dice, l'o 'que haü'tiácido antes del` acta dotal, be sino 	 t 
los, que nazcan despues , se h 
	
mil
allarán  sometidps á mi poder. Asi el texto de 
conservarse tal como estai. Esto establecido,iserá preciso entenderlo como ni 
1labieodo querido hablar sino del hijo concebido antes del matrimonio y naci 
dp despues, por t ué dicho hijo necesita de. legttiniaçion? Esta es una opinioi 
ingeniosa, itídicáda por un antiguo coi icótador; Oro .cuera de que particu 
larizaria una ley general basta una observac}on para destruirla: las instilo 
clones y 7eofilo hablan4 d'e inuchos hijos nacidos despues de este matrilnonio 
mas si no se habia hecho alusion sino al hijo concebido antes y nacido des 
pues, no se hubiera hablado sino de un hijo, como en la ley it del Código s 
27. y en la Novela 8s. c. 8.; porque á no ser jemelos, no podría encontrare 
mas de un lijo en este caso. 
(2) D. 1. 5. i t. f. Paul. 
(
3 C. 5. 27, 11. 
4) C. 5. 27. 10. 
s 	
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serian legitimados, ya naciesen con posterioridad al ma-
trimonio , ya no naciesen , O ya que muriesen los que 
naciesen (1). 
Se podia legitimar por subsecuente matrimonio A los 
hijos habidos de una concubina manumitida, lo mismo 
que A los habidos de una concubina ingenua (2). Mas 
un señor sin hijo legitimo, pero habiendo tenido hijos 
de su esclava, podia, conforme A una novela de Justi-
niano, manumitir A la madre , casarse con ella, y por 
este solo hecho venir A ser sus hijos libres y legitimos (3): 
esta es una derogacion del principio de que no se puede 
legitimar sino A los hijos con cuya madre se habria podi-
do casar en el momento de la concepcion. 
Legitintacion por oblacion á la curia. Hemos expli-
cado largamente (lust. del der., p. 293) lo que eran cu-
rias, curiales y decuriones. Sabemos que los curiales 
formaban el primer Orden de la ciudad , y gozaban de 
muchos privilegios; pero que su clase los sometia A mu-
chas obligaciones onerosas , que en vano trataban de 
evitar. Sabemos que el titulo de curiales se transmitia 
del padre A los hijos legitimos; que los ciudadanos ricos 
 
podian hacerse admitir por la curia , ellos O sus hijos, 
 
y entrar de este modo en la clase de los curiales. Pero 
 
el padre que quisiese proporcionar este honor a sus 
hijos, debia asegurarles una fortuna que los hiciese 
 
capaces de aspirar A él. Los hijos naturales de un padre 
 
curial, no sucedian en su titulo. Por otra parte eran 
 
incapaces de recibir por el testamento de su padre mas 
 
de una porcion determinada de sus bienes. Teodosio y 
Valentiniano (an. 442 de J. C.) fueron los primeros en 
declarar, que si un ciudadano, ya fuese curial 6 no, no 
tuviese mas que hijos naturales, le permitian ofrecer 
A la curia de su ciudad aquellos de sus hijos que qui-
siese y por consiguiente darles por donacion ó por 
testamento basta la totalidad de sus bienes : que igual-
mente , si una hija natural se casaba con un curial , ella 
f (i) C. s. 27. u—Inst. 3 . 1. 2.—Nov. 74. Pref. 
^
(2) Nov. Is. e. tl. 
3) Nov. 73. C. 4. 
^
i) C. 5. 27. 3. 2 C. 5. 27. 4. (41 IA  5. ^7. 9. 5. 3.—Nov. 89. C. 2 y sig. 
((( 5 C. ^ 27. 3. 
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se haria por este hecho capaz de recibir tambien la to-
talidad de los bienes de su padre. El objeto de estos em-
peradores era , en el primer caso , excitar que entrasen  
mas personas en la clase de los curiales ; en el segundo  
caso, conceder un beneficio á los curiales ya existentes  
(ut novos lex faciat curiales , aut foveat quos invenit) (1). 
Parece que esta institucion se extendió con el tiempo;  
el hijo natural ofrecido á la curia, adquirió derechos  
de sucesion aun ab intestato , como si fuese legitimo (2);  
pasó bajo la patria potestad (legitimus mox fet , natura-
liu7n jure omnino liberatus); y la oblacion á la curia vie-
ne á ser una forma de legitimacion. Justiniano la con-
firmó , y no la permitió solo , corno se había hecho hasta  
entonces, á los que solo tenian hijos naturales, sino  
aun á los que ya tenian otros hijos legitimos (3). Una  
cosa particular á esta forma de legitimacion es, que el  
hijo, aunque pasase á poder del padre, no adquiría 
 
derechos sino con relacion á este último, y ninguno so-
bre sus agnados y cognados , de tal modo que se puede 
 
decir que no entraba en la familia (4), cosa que habria 
 
sido inconciliable segun los principios rigorosos del anti-
guo derecho, porque no se podia estar bajo el poder del 
 
padre sin estar en su familia.--Es menester no creer que 
 
la oblacion á la curia fuese una forma de legitimacion 
 
al alcance de todo el mundo ; no lo era sino para las 
 
personas ricas. No debe creerse tampoco que los hijos 
 
ofrecidos á la curia se hallasen en una situacion subal-
terna y como servil, pues entraban en la clase de curia-
les , y debian desempeñar á su vez las atribuciones de 
 
decuriones. La oblacion á la curia tenia por efecto darles  
A un tiempo un titulo honroso aunque molesto , y la for-
tuna de su padre (curie splendore honestare , et hereditatis 
 
opibus adjuvare) (5). Una infinidad de textos, fuera del 
 
que acabamos de citar, acreditan el honor que se daba 
 
A estos titulos : « Illustris ordine civitatis illuminet.--Mu- 
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nicipalibus eum voluit aggregare muneribus et donare pa-
trim principalem -- nost roe civitatis turne principalem, 
 
etc.» (1). Y se habia tanto mas exagerado el atractivo de 
 
estos honores , á proporcion que sus cargas efectivas 
habian llegado a ser mas onerosas. Por lo demas , los 
hijos no podian ser legitimados contra su voluntad, lo 
 
mismo por oblacion á la curia que por subsecuente ma-
trimonio. 
Legitimacion por rescripto. Esta forma fué introduci-
da por Justiniano en la novela 71. Consistia en obtener 
del emperador un rescripto que permitiese la legitima-
cion ; pero era preciso para merecer este permiso , que 
el padre que lo pedia no tuviese ningun otro hijo legiti- 
mo , y que le fuese imposible casarse con la madre de sus 
hijos naturales, ya por haber muerto, ya por haber des-
aparecido , ó por cualquiera otra razon valida (2). 
Legitimacion por testamento. Si un padre que no tu-
viese mas que hijos naturales, no los hubiese legitimado 
en vida, y que al morir hubiese manifestado en su tes-
tamento el deseo que tenia de que lo fuesen , estos hijos 
podian dirigirse al emperador y obtener de él un res-
cripto que permitiese su legitimacion : de esta manera 
serian herederos de su padre (3). 
Segun una constitucion de Anastasio , la adopcion 
habia sido un medio de legitimar á los hijos naturales; 
pero Justino derogó esta constitucion, y Justiniano con-
firmó dicha derogacion 
TITULUS XI. 
DE ADOPTIOT1BtiS. 
Non solum autein naturales li- 	 No solo los hijos naturales (5), 
 
beri, secunduln ea quæ diximus, segun lo que hemos dicho, se ha- 
(i) C. 5. 27. fr. 3 y 4. (2) Nov. 74. C. 2.—NOV. 89. C. 9. 
(3) Nov. 74. C. 2. S. 1.—Nov. 89. C. 10. 
(4) C. 5. 27. fr. 6 y 7.—Nov. 74. C. 3.  
(s) La palabra hijos naturales (naturale,i 1{beri) tomada, como en el titulo 
anterior, en oposicion á justi liben;' designa los hi,^ ós h abidos de un concu-
binato; pero tomada como aquí en oposicion á liben adoptivi, designa los hi-jos realmente habidos de una persona.  
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in potestate Dostra sunt, verum Ilan bajo nuestra potestad, sino 
etiam ii quos adoptamus. tambien los que adoptamos. 
Gayo , Ulpiano y las Instituciones tratan de la adop - 
cion solo como de un acto que produce el poder pa-
terno. 
La adopcion, desde su origen, tenia por objeto intro-
ducir a una persona en la familia del que la adoptaba, y 
adquirir sobre ella la patria potestad. El adoptado salia de 
su familia natural , en la que perdia todos sus derechos de 
agnacion y por consiguiente de sucesion ; se hacia en ella 
estraño á los dioses domésticos y a las cosas sagradas; pero 
entraba en la familia del adoptante, en la que adquiria 
los derechos de agnacion y sucesion , v la comunidad 
de los dioses lares y de las cosas sagradas. Tomaba el 
nombre del adoptante , y solo conservaba el de su an-
tigua casa transformándolo en adjetivo por medio de la 
terminacion ianus. Scipio Æmilianus , Scipion Emilia-
no; Ceesar Octavianus, Cesar Octaviano (Hist. del der., 
p. 231) . Las adopciones , como dice Ciceron , llevaban 
consigo el derecho de suceder en nombre, bienes y dio-
ses domésticos (1). 
La adopcion se encuentra entre las antiguas insti-
tuciones de Roma. Se vé en la historia mas de una fa-
milia poderosa, próxima a acabarse por falta de hijos, 
renovarse por una adopcion. Este acto era mucho mas 
frecuente de lo que es en nuestros dias, y no dejaba de 
ser comun, principalmente en las familias patricias. Sin 
embargo , se consideraba como que no habia merecido 
bien de la patria , el que no la habia dado por si mismo 
hijos, y que habia tenido que recurrir a una paternidad 
ficticia (2). 
Por lo demas , importa comprender el verdadero ca-
rácter de esta institucion en la ciudad romana. Mientras 
que las nupcias, abstraccion hecha de la manus, del 
poder marital , era un acto privado , la adopcion, como 
ya lo hemos visto en la manumision , y como veremos 
(1) Hereditas nominis, pecunice, sacrorum secular suns. Citer. Pro dom. 13. 
S. 35. (2) Get. s. 12. 
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en breve en el testamento, era un acto público , ligado  
esencialmente al Orden politico. Por la manumision se  
daba á la ciudad un nuevo individuo; por la adopcion  
uno de sus individuos, uno quizá de sus jefes de familia,  
era absorvido y transportado a otra familia; por el  
testamento se designaba un hombre en la ciudadpara  
ocupar el lugar del muerto, para continuar juridicamen-
te su personalidad. Pero las constituciones aristocráticas  
y patricias , tales como la de Roma , no permitían fácil-
mente esta alteracion de las familias, estos individuos  
nuevamente dados, arrebatados á la asociacion ó modi-
ficados en su situacion: es preciso que la asociacion con-
sienta en ello, ó cuando menos que á ello concurra.  
Existe, bajo este aspecto, una analogia bien notable  
y que interesa mucho estudiar , entre la manumision,  
la adopcion y el testamento; sobre todo , entre estas dos  
últimas instituciones.  
El pueblo , las curias romanas , son los que deben  
pronuciar: solo ellas por una ley curiada pueden hacer  
la adopcion ó el testamento. La ciudad, la corporaciou,  
es la que consiente en la absorcion de uno de sus indi-
viduos en otra familia, ó en que tal individuo , despues  
de su muerte , sea continuado en la ciudad por tal  
otro. 
Desde entonces, y en el principio, no era necesario 
 
sobre estos puntos un derecho preciso ni reglas deter-
minadas ; las curias soberanas pronuncian y hacen una 
 
ley en cada caso.  
Posteriormente se emplean medios ficticios é inge-
niosos que conducen al mismo resultado con menos di-
ficultades. La intervencion de la ciudad desaparece ó se  
hace menos . directa, y por consiguiente las reglas prin-
cipian á precisarse y formularse. Asi hemos visto una 
 
venta ficticia de la libertad (la vi=ndicta , la in jure cessio) 
suministrar un medio de hacer manumisiones., sin es-
perar el empadronamiento de los ciudadanos y sin ins-
cripcion en el censo (v ^ase p. 155); asi , una mancipacion 
 
ficticia del patrimonio de la herencia futura conducirá 
 á una especie de testamento indirecto ( testamentum per 
111 
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ces et librant. Véase lib. 2, tit. 10 , 	 1); asi las mancipa- 
ciones ficticias conducirán á poner á un hijo fuera de la 
patria potestad , y á hacerlo jefe de familia antes de 
la muerte de su padre ; poder que ni el derecho primi-
tivo , ni la ley misma de las Doce Tablas daban al pa-
dre (véase lib. 1, tit. 12, ,. 6) ; asi en fin , combinadas 
estas dos formalidades (las mancipaciones ficticias, y la 
vindicta, la in jure cessio), conducirán , cuando se trate, 
no ya de un jefe , sino de un hijo de familia , á una es-
pecie de adopcion , en la que no se verá el concurso del 
pueblo. Véase al derecho privado que gana terreno sobre 
el derecho público. 
En efecto, la palabra adopcion era una voz genérica. 
Pero se distinguieron dos especies de adopciones , y la 
adrogacion, que se aplicaba á los jefes de familia sui juris, 
la adopcion propiamente dicha, que se aplicaba á los 
hijos de familia alieni juris. Se diferenciaban en sus for-
mas y en sus efectos. 
La primera pertenece al derecho primitivo y orgá-
nico; la segunda ha ocurrido por medios ficticios é in-
geniosos. 
La adrogacion hacia pasar bajo el poder de otro a 
un jefe de familia con todos sus bienes y todas las per-
sonas que á él se hallaban sometidas. La casa de que era 
jefe se confundia con la del.adrogante; no era ya ins-
cripto en el censo como padre de familia , sino solo co-
mo hijo; perdia sus dioses domésticos y entraba á parti-
cipar de las cosas sagradas de su nueva familia (in sacra 
transibat) (t) ; cambios importantes para la ciudad y 
para la religion , que necesitaban el consentimiento del 
pueblo y la aprobacion del colegio de los pontífices (2); 
(i) C. 3. 28. 37. 5. 2.—lh. 6. 58. 13. 5. 1.—Valer. 7. 7. 
(21 Parece que aun en los últimos tiempos de la república no  !labia aun le-
yes especiales para arreglar las condiciones de la adopcion: pero se seguía 
para este acto un deierho de costumbre y la decision del colegio de los pon-
tifices. Vemos en Ciceron un pasaje relativo a esta materia. rn secador, llamado 
audio, queriendo entrar en el  Orden de los plebeyos, para ser tribuno, se ha-
bla dado en adrogacion á un plebeyo, que era mas losen que él. Ciceron, in-
teresado en probar la nulidad de esta adopcion, hablaba asi en un discurso pro-
nunciado delante del colegio de los pontífices:   Quod est, Pontifices, jus 
adoptionis? nempe ut is adoptet, qui peque procreare jam líberos possit et 
quena potuerit, sit expertus. Qua, deinde causa cuique stt adoptionis, gua ra-
tio generutn ac dignitatis, gttæ sacrorum, quoeri a pontiftcum collegto soler, 
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asi la adrogacion quedó sometida al derecho primitivo, 
no pudiendo tener lugar sino en virtud de una ley cu-
riada (populi auctoritate). Se preguntaba en los comicios 
al adrogante, si quería tomar tal persona por su hijo 
legitimo; al adrogado, si quería serlo; al pueblo, si lo 
ordenaba; y entonces, si el colegio de los pontifices no 
se habia opuesto, se hacia la adrogacion. De estas di-
versas interrogaciones viene el nombre de  adrogacion (1). 
Es verdad que poco despues  . de las Doce Tablas, en la 
época en que las asambleas por curias solo tuvieron ya 
lugar de un modo ficticio, vino A ser esta ley curiada una 
simple formalidad : treinta lictores representaban A cada 
una de las curias, y bajo la presidencia de un magistra-
do , daban su consentimiento A la adrogacion (Kist. del 
der., p. 162). 
La adopcion propiamente dicha , tenia por efecto 
hacer pasar un hijo de una familia A otra. Para esta 
adopcion se presentaba un medio ingenioso y una for-
ma ficticia de realizacion. Toda la patria potestad del 
que daba en adopcion , debia acabar en él y transmitirse 
al jefe que adoptaba. Por esto se concibe que las formas 
indirectas de esta adopcion debieron ser por una parte 
formas propias para la estincion , y por otra para la 
cesion de la patria potestad. Se componían de la venta 
solemne llamada mancipatio , alienatio per ces et libram, 
y de la cesion juridica (in jure cessio). La mancipacion, 
que debia repetirse tres veces para un hijo varon en 
primer grado, sirvió para destruir la patria potestad, 
conforme A la ley de las Doce Tablas (Kist. del der., 
p. 85); la cesion juridica sirvió para hacer declarar por 
Quid est horum in ista adoptione quæsitum? Adoptat annos viginti Flatus, edam 
menor, senatorem? liberorumve causa? at procreare potest, habet rtxorem sus-
cepit etiam liberos. Exhmredabit igitur pater filium. Quid? sacra Clodiæ gen
-tis cur intereunt quod in te est?. (Cic. Pro dom. 13. 5 34.) 
(1) •Quæ species adoptionis dicitur adrogatio, quia et is qui adoptat roga-
tur, id est interro5atur, an velit turn quern adoptattirus sit,tustum sibi filtum 
esse; et is qui ad”ptatrtr rogatur, an rd feeri patiatur• et popnlas rogatur, an 
id fieri 1ubeat.* 
 (Gay. t. 00).—Las fórmulas de estas diversas interrogaciones  
nos las Indica Ciceron, Pro domo, 20. y Aul. Gel. Noct. att. 5. 10..Velitis, ju-
»beads, Quirites, uti Lucius Falerirts Locio Titio tarn jure legeque filius sib! 
 *siet, gtatm si ex eo patre rnatreque familias ejus natas esset, urique eo vitæ 
*necisque in corn potestas siet utt par endo filio est: hoc ita ut dixi vos, Qui-
rites, rogo.* 
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el magistrado que el hijo pertenecia en cualidad de tal 
al adoptante (I). 
En los últimos tiempos de la república, se introdujo 
el uso de declarar en su testamento que se consideraba 
como a su hijo á tal ciudadano. De esta manera Julio 
Cesar adoptó á Octavio , y mas de un emperador siguie-
ron este metodo : pero para que esta adopcion tuviese 
efecto, fiel á los antiguos principios, habia cuidado de 
hacerla ratificar por un plebiscito (2). Por lo demas, no 
podia producir patria potestad , pues que el adoptante 
habia muerto: daba solo derechos de sucesion , como 
si aquella patria potestad hubiese tenido lugar. 
En tiempo de Gayo y de Ulpiano, las condiciones 
de las adopciones se babian estendido por senadoconsul-
tos, por constituciones y sobre todo por los escritos de 
los jurisprudentes: en cuanto á las formas,, eran 4odavia 
las mismas que acabamos de exponer. Podia causar es-
trañeza que la adrogacion se hiciese por la autoridad del 
pueblo (per populuni ; auctori tale populi) (3), cuando ya 
esta autoridad se habia extinguido, y cuando no Babia 
ninguna asamblea popular; sin embargo, recordando 
que solo se usaba una ceremonia ficticia, que muy bien 
podria sobrevivir á la república, cesará toda estrañeza. 
Por lo demas, esta ficcion desapareció en adelante, y 
las adrogaciones vinieron á hacerse en virtud de un res-
cripto imperial.--Vamos ahora á examinar sobre este 
(11 Adofrtartur autel,,, cran a parente in cujas potestate sont, tertia man-
cipatione in jure ced,,ntur, atque ab co, qui adoptat, apud eum ap,d quern 
legó actio est, vindicantur (Gel. 5. 191• Suet. In Aug. S4.—tPata que se ne-
cesita el concurso de citar dos Formalidades, la mancipation y la cession in 
jure?;¿No, hastaria una Sola;• No. Era precisa la mancipacion, porque era esta 
el único medio que indicaban las Doce Tablas para extinguir la patria potes-
tad del jefe que daba- en ,adopcion. Era precisa ademas La, cenion in jure, por-
que en virtud de la mancipacton el hijo era vendido, es verdad, solemnemente, 
pero no eu cualidad de:Idjo de familia; se encontraba in mancippio del que lo 
adquiria, y solo la cesion in jure le daba la cualidad d_ hijo. Bueno sera re-
cordar ^ tlue la cesion in jure, de que }a hemos hablado, era la éepresentacion 
ficticia de un litigio o proceso. El que adquiría y3 quena adoptan, reclamaba 
al' Lijo curro suya por una venta simulada ante el magistrado encargado de la jurisdtcciou (viudicabat); el padre no çontiadccia, s el Magistrado declaraba 
que el hijo pertenecia al adopptante. \'ease por qué el pasaje 'de Aul. Gel, que 
hemos Citado; y la ley 4 del Dia. I. 7, dicen que la adopcion no podia .yacer- 
se sino por los magistrados,' ante quieües podían intentarse las acciones de la 
ley, 
 como los pre tores, los cónsules y los presidentes. 
(g) Gay . t.Bell. 99. ctÚlp. 	 94. 
 Reg. 11. S. 2. 
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punto la legislacion de Justiniano , segun las Insti-
tuciones. 
F 
I. Adoptio auteur duobus modis 
fit, aut principale rescripto, aut 
imperio magistratus. Imperatoris 
auctoritate adoptare quis potest 
eos easve qui qu æve sui juris sunt: 
quæ species adoptionis dicitur 
adrogatio. Imperio magistratus 
adoptamus eos easve qui quæve 
in potestate parentum sunt; sive 
primum gradum liberorum obti-
neant, quails est filius, filia; si-
ve inferiorem, qualis est nepos, 
neptis, pronepos , proneptis. 
1. La adopcion se hace de dos 
maneras por rescripto del prín-
cipe ó por autoridad del magis-
trado. Con la autorizacion del em-
perador se adopta à los hombres 
6 á las mujeres que son sui ju-
ris, cuya especie de adopcion se 
llama adrogacion. Por autoridad 
del magistrado adoptarnos á los 
hijos sometidos bajo la patria po-
testad, ya se hallen en primer 
grado como el hijo ó la hija, ya 
en un grado inferior, como el nie-
to 6 la nieta , el biznieto 6 la 
biznieta. 
Principali rescripto. La adrogacion , bajo Justiniano, 
se conservó con muy corta diferencia tal como se hallaba 
en su forma , en sus condiciones y en sus efectos. Se 
hacia por rescripto del principe, que solo daba su au-
torizacion con conocimiento de causa (causa cognita). Se 
examinaba si el adoptante tenia menos de 60 años, y 
si tenia ya otros hijos naturales ó adoptivos; porque en 
general no se debia permitir la adopcion al que podia 
todavia tener hijos, ó que ya los tenia. Sin embargo, 
motivos tales como una enfermedad ó el deseo de adop-
tar á un pariente , hacian obtener la autorizacion im-
perial (1). 
Imperio magistratus. Justiniano modificó la adopcion 
propiamente dicha, tanto en su forma cuanto en sus 
efectos. En su forma, porque suprimiendo, ya la manci-
pacion , ya la cesion in jure , decidió el emperador que 
bastase estender ante el competente magistrado y en 
presencia de las partes , un acta que acreditase la adop-
cion , con el consentimiento reunido del que daba, del 
que recibia, y del que era dado en adopcion (2). Sin 
embargo, por parte de este último bastaba que no hu-
biese oposicion (eo qui adoptatur non contradicente) ; de 
(t) D. I . 7. 15. S. 2 y sig. 
(2) C. 8. 48. 11, 
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donde se sigue que se podian dar en adopcion basta los 
niños que todavia no hablasen (etiarn infantem) (1). En 
cuanto á las alteraciones introducidas en los efectos de 
la adopcion , se exponen en el párrafo siguiente. 
II. Sed hndie ex nostra consti-
tutione, cum filins familias a pa-
tre naturali extranew personas in 
adoptionem datur, jura patris na-
turalis minime dissolvuntur, nee 
quidquam ad patrem adoptivum 
transit, nec in potestate ejus est, 
licet ab intestato jura'successionis 
el a nobis tributa sint. Si vero pa-
ter naturalis non extraneo, sed 
avo filii sui materno ; vel si ipse 
pater naturalis fuerit emancipa
-tus, etiam avo paterno vel proa
-vo simili modo paterno vel mater
no filium suum dederit in adop-
tionem: hoc casu, quia concur-
runt in unam personara et natu-
ralia et adoptionis jura . nnanet 
stabile jus patris adoptivi , et na-
turali vinculo copulatum , et legi-
timo adoptionis modo constric-
tu rn , ut et in familia et in po-
testate hujusmodi patris adopti-
vi sit. 
2. Mas hoy, segun nuestra cons-
titucion, el padre natural, cuando 
dá a su hijo de familia en adopcion 
á una persona extraña, no pier-
de ninguno de sus derechos , ni 
pasa nada al padre adoptivo; y el 
hijo no está bajo la potestad de 
este último, aunque le conceda-
mos derechos de sucesion obin-
testato. Mas cuando el padre na-
tural dá su hijo en adopcion, no 
á un extraño, sino á su abuelo 
materno, ó bien, si el mismo pa-
dre natural fuese emancipado, á 
su abuelo paterno, 6 aun á su 
bisabuelo paterno ó materno, en 
este caso , como en una misma 
persona concurran los derechos 
que dan la naturaleza y la adop-
cion , dejamos al padre adoptivo 
todos sus derechos fundados so-
bre un vínculo natural y legal-
mente establecido por la adop-
cion, de manera que el hijo pase 
bajo su poder y a su familia. 
t 
Extranece personce. En virtud de estas alteraciones 
introducidas por Justiniano, es preciso distinguir res-
pecto de la adopcion propiamente dicha , dos casos: 
1.° Aquel en que un hijo es dado en adopcion por su 
padre á un estraño (extraneo). Por estraño se entiende el 
que no es ascendiente: 2.° Aquel en que es dado a un as-
cendiente.--En el primer caso , la adopcion pierde total-
mente su carácter primitivo : el hijo no pasa ya bajo la 
patria potestad del adoptante , ni entra en la familia 
adoptiva, ni adquiere ningun derecho de agnacion. To-
dos los efectos de la adopcion se reducen á establecer en 
las costumbres una especie de relacion ficticia de pater-
nidad y filiacion entre el adoptante y el adoptado, y á 
(i) D. i. t. 42. f. Modest. 
Tono I. 40 
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dar á este último un derecho de sucesion ab intestato á 
la herencia del adoptante. Importa notar estas palabras: 
derecho de sucesion ab intestato. El adoptado solo suce-
derá en el caso de no haber testamento ; si el adoptante 
lo hace, tiene libertad para dejar al adoptado lo que 
quiera, y aun podrá no dejarle nada (1), cosa que 
no tendria lugar si se hubiese producido la patria potes-
tad, porque veremos que un hijo legitimo no podia ser 
despojado absolutamente de la herencia paterna (2). Pero 
precisamente porque no entraba en la familia del adop-
tante, el hijo dado en adopcion no salia de su familia 
natural, ni perdis en esta ninguna de sus ventajas, de 
donde resultaba que tenia a un tiempo, á la herencia del 
padre natural los derechos de hijo legitimo, y á la del 
adoptivo, los derechos ab intestato. ¿Cuál era el objeto 
de estas modificaciones? Justiniano lo expone en su cons-
titucion (3): antiguamente, al salir el hijo de la familia 
paterna perdia sus derechos en ella ; si despues salia de 
por emancipacion de la familia adoptiva, perdia tambien 
sus derechos, y se hallaba asi despojado por dos par-
tes. Los pretores habian tratado de evitar este inconve-
niente; y lo hicieron, pero solo en parte (4);• y Jus-
tiniano quiso que en un todo desapareciese.--Cuando 
el jefe de la familia habia dado en adopcion , no su hijo, 
pero si su nieto o su nieta, tenia tambien aplicacion, 
aunque con alguna restriccion , todo lo que acabamos 
de decir ; porque si el abuelo llegaba á morir en tiempo 
en que el nieto ó la nieta no eran sus herederos , porque 
eran precedidos en la familia por su padre, entonces, 
no habiendo tenido sucesion en la familia natural, con-
servaban intactos en la familia adoptiva, aunque es-
traña , los derechos que daba antes la adopcion (5). 
Non extraneo. Es decir, á un ascendiente. Es cosa 
bien singular : sucedia entre los romanos que un abuelo 
(1) Licentiam damns tali adoptivo patri, id est e.ntranco, si voluerit, nihil 
el testamento reliagaere; sed gnidquid ci reliquerit, hoc liberalitatis sit et non 
legitimo vinculo adstrictum (C. 8. 48. 10. S. I). 
2) Inst. 2. 18. 
) C. 8. 48. 10. 
14 Inst. 3. I. 10. S C. 8.48. 10.5. 4. 
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ó un padre adoptasen A su propio nieto ó hijo. ¿Por qué? 
Porque sncedia con frecuencia que un abuelo ú un pa-
dre no teniah patria potestad sobre su nieto b. su hijo; 
y el iinico medio de adquirirla era la adopcion (1). Al-
gunos ejemplos ilustrarán la materia. --Primer ejem-
plo: nunca un abuelo materno tenia bajo su potestad y 
en su propia familia A los hijos de su hija; si quería ad -, 
 quirirlos v darles derechos de sucesion , era preciso que 
los obtuviese en adopcion de su yerno.--Segundo ejem-
plo: un jefe de familia ha emancipado A su hijo ; este 
se ha casado y ha tenido hijos; estos hijos, nacidos 
despues de la emancipacion , no se hallaban bajo la po-
testad de su abuelo. Si este último quiere adquirirlos, es 
preciso que los reciba en adopcion.--Tercer ejemplo: un 
jefe de familia tiene bajo su potestad A su hijo y A los 
hijos de este; emancipa al hijo , y retiene A los hijos de 
este mismo. El padre emancipado se encuentra sin tener 
bajo su potestad. A sus propios. hijos ; si quiere adquirir-
los y darles derechos , es preciso que los obtenga en 
adopcion de su abuelo.--En todos estos casos y otros se- 
mejantes se vé que la adopcion hecha por el ascendiente, 
solo tiene por objeto adquirir la patria potestad y dar 
al hijo derechos de legitima sucesion. Asi Justiniano le 
conserva sus efectos: la patria potestad se encuentra co-
me en otro tiempo destruida respecta de aquel que dá 
en adopcion y trasladada al ascendiente que recibe. Por 
otra parte, hallándose ya unido este ascendiente con el 
adoptado por los vínculos de la sangre, no hay temor 
de que lo emancipe sin razon, ni que lo despoje de su 
herencia. Esto es el motivo principal que indica Justi-
niano (2). 
III. Cum autem impubes per 
principale rescriptum adrogatur, 
causa cognita adrogatio prrmitti-
tur, et exquiritur causa adroga-
tionis an honesta sit, expediat que 
pu pillo. Et cuna quibusdam con-
ditionibus adrogatio fit, id est, 
t D. t. 7. 14. fr. Ulp, 
(2 C. 0.40. co. princ. in fin. 
3. La adrogacion de un impú-
bero hecha por rescripto del prín-
cipe, no se permite sin conoci• 
miento de causa , y se investiga 
si el motivo de ella es honesto, y 
si es ventajoso para el pupilo; y 
la adopcion no se.hace sino bcfjo 
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ut caveat adrogator personce pu- 
blica, si intra pubertatem pupi- 
lIus 
 
decesserit , restituturum se 
bona illis qui, si adoptio facta non 
esset, ad suecessionem ejus ven
-turi assent. Itertl'non aliter eman-
cipare eum potent adrogator , nisi 
causa cognita dignus e m ancipa-
tone fuerit, et tune sua bona el 
reddat. Sed et si decedens pater 
earn exheredaverit, vet vivos sine justa causa enrancipaverit, jube-
tur quartam partem el bonorum 
suorum relinquere, videlicet, præ-
ter bona quæ ad patrem adopti-
vum transtutit, et quorum com-
modum el postea adquisivit. 
ciertas condiciones , que son las 
siguientes: el adrogante debe dar 
caucion á una persona pública, 
de que si el pupilo muere antes de 
la pubertad, restituirá sus bienes 
á aquellos que sin la adopcion le 
habrian sucedido. Ademas no pue-
de emanciparlo , sino probando 
ante el magistrado que ha mere-
cido la emancipacion; y entonces 
debe restituirle sus bienes. Mas 
si al morir el padre , lo deshere-
dase, ó en vida lo emancipa sin 
motivo, será condenado á dejarle 
la cuarta parte de sus propios bie-
nes ; lo que se entiende fuera de 
aquellos bienes que el pupilo 
transfirió al padre adoptivo, ó que 
adquirió despues. 
La adopcion hecha por la voluntad del jefe de fami-
lia , por medio de mancipaciones ó de la cessio in jure, 
se aplicaba á todos los hijos que se hallaban bajo potestad, 
sin distincion de edad ni de sexo. Pero la adrogacion, 
hecha por los comicios, con interrogacion del adoptan-
te, del adoptado y del pueblo, no podia aplicarse, en 
la época en que esta solemnidad era una cosa grave y 
formal, sino á los ciudadanos que formaban parte de 
los comicios, pues las mujeres y los impúberos eran ex-
cluidos. Una constitucion de Antonino Pio permitió la 
adrogacion de los impúberos. En cuanto é la de las muje-
res, nos dice Gayo que no era permitida en su tiem-
po (1); no lo era tampoco en el de Ulpiano, de quien 
son las siguientes palabras: «Per populum yero romanum 
femince quidem non adrogantur. Pupilli antea quidem non 
poterant; nunc auteur possunl ex constitutioni divi Antoni-
ni Pii» (2). Pero un fragmento del Digesto nos manifiesta 
que bajo el imperio de Justiniano era permitida la adro-
gacion de las mujeres, lo mismo que la de los hombres: 
«Narna et femince ex rescripto principis adrogari possunt (3). 
(t) Gay. s. ss. 101 y 502. (a) Ulpp. Reg. 8. 5. 5. Nótese que en esta época la intervencion de las curias era 
ya una ticcion (véase pág. 310). (3) D. 1. 7. 21. Este fragmento lo atribuyen á Gayo los colupiladores del Di-
gesto; pero es evidentemente una de aquellas alteraciones de que hemos ha- 
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Asi las mujeres y los impúberos podian ser adrogados, ob-
servando respecto de estos últimos ciertas condiciones. 
An honesta sit, expediatque pupillo. Cuando se trata-
ba de la adrogacion de un impúbero, era preciso, ade-
mas de . las investigaciones ordinarias, examinar si lo 
que movia al adrogante era un afecto sincero y hon-
rado; consideracion que segun las costumbres de los ro-. 
manos y de los griegos, no debe admirarnos; se ave-
riguaba cuál era la conducta y la reputacion del adro-
gante , cuál su fortuna y la del pupilo comparada con 
la suya , y en una palabra , si la adrogacion era honrosa 
y proporcionaba ventajas al pupilo. 
Cum quibusdam couditionibus. Estas condiciones te-
nian todas por objeto impedir que el pupilo en vez de 
hallar ventajas en la adrogacion , hallase la pérdida de 
su fortuna. En efecto, llevaba á la familia del adrogan-
te todos sus bienes, conforme á las reglas de la patria 
potestad , y no se quería que los perdiese. Mas podian 
ocurrir muchos casos: 1.° Que el pupilo muriese antes 
de la pubertad: 2.° Que fuese emancipado o desheredado 
sin motivo antes de la pubertad : 3.° Que fuese emanci-
pado ó desheredado con justo motivo antes de la pu-
bertad : 4.° Que llegase á la pubertad sin ocurrir nin-
guno de estos casos. En 'el primero, el adrogante, en 
vez de guardar los bienes del pupilo , debia devolverlos 
A sus herederos naturales; en el segundo, debian los 
bienes ser restituidos al mismo pupilo, con mas la cuarta 
parte de los propios bienes del adrogante , porque este 
último no debia hacer de la adrogacion un juego, eman-
cipando ó desheredando sin motivo. Esta cuarta se lla-
maba cuarta Antommna (quarta D. Pu); porque como 
hemos dicho, fué Antonino el autor de estas disposicio-
nes. En el tercer caso solo recobraba el adrogado todos 
sus bienes. Por último, en el cuarto, habiendo llegado 
la pubertad, podia reclamar contra su adrogacion, y si 
probaba que le era desfavorable, era emancipado y re- 
blado (Hiss. del der., p. 339) . Queriendo Triboniauo y sus colaboradores variar 
en este punto el antiguo derecho, hacen decir á Gayo lo contrario de lo que 
Babia dicho. 
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cobraba todos sus derechos (t). Si no reclamaba 6 si no 
era admitida su reclamacion , quedaba confirmada la 
adrogacion y producia todos los efectos ordinarios. 
Caveat personce publicce. Se designan con estas pala-
bras las personas encargadas en cada ciudad de llevar 
los registros públicos (tabulce), en los que debian ser ins• 
criptos muchos actos, como ciertas donaciones y ciertas 
fianzas. Esta especie de escribanos se llamaban tabularii. 
Teofilo dice tambien en su paráfrasis que el adrogante 
debia dar fianza á una persona pública, es decir , aña-
de Ta6ovNxapícp (tabulario). Se confiaban en otro tiempo 
estas atribuciones á esclavos públicos 6 á esclavos parti-
culares con el consentimiento de 'sas señores (2). Por esto 
los fragmentos de Ulpiano y de Marcelo, citados en el 
Digesto, dicen servo publico (3). Pero Arcadio y tIonorio 
exigieron que solo se encomendasen a hombres libres (4). r 
1V. Minorera natu, majorera 
no posse adoptare placet. Adop-
tio enim naturam imitatur; et pro 
monstro est , ut major sit (alias 
quam pater. Debet Roque is qui si-
bs (ilium per adoptionem vel adro-
gationem facit, plena pubertale, 
id est, decem et octo annis præ-
cedere. 
4. El menor de edad no puede 
adoptar al mayor. Pues la adop-
ciou imita la naturaleza, segun la 
cual es cosa monstruosa que sea 
el hijo mayor que el padre. Y 
así el que recibe un hijo por adop-
cion ó adrogacion, debe tener mas 
que el todo et tiempo de la pu-
bertad , es decir, 18 años. 
Plena pubertate. Respecto de los hombres, la puber-
tad propiamente dicha se hallaba fijada, como sabemos, 
á los catorce años; a los diez y ocho años la pubertad 
plena, asi llamada porque á esta edad habia adquirido 
todo su desarrollo, aun en las personas mas tardias (5). 
No encontramos relativamente á la edad del adoptante 
y del adoptado otra regla que la de este párrafo. Sabe-
mos que un impúbero, aun en la infancia, puede ser 
adoptado y adrogado, que la edad del adoptante no se 
(1) Et si pubes,%actas non expediri sibi in potestate,n ejes redigi probaverit, 
œequum est emancipara euro a parre adoptivo, arque ita pristintun jus recupe-
rare. (D. 1. 7. fr. 32 y 33). 
(1 C. 7. 9. 3. 
(3) D. 48. 6. 5. f. Ulp. Ib. 1. 7. te. f. Marcel. 
(Q C. i0. 60. 3. 
(5) Teof. b. t. 
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bailaba tampoco limitida , aunque sin embargo , no se 
permitia fácilmente la adrogacion á 'personas que tenian 
menos de sesenta años, porque podian aun esperar te-
ner hijos (I). 
V. Licet autem et in locum ne- 	 5. Se puede adoptar por nieto, 
potis vel pronepotis, neptis vel nieta, biznieto ó biznieta, aun-
proneptis, vel deinceps adoptare, que alguno no tenga hijo. 
quantvis flium quis non habeat. 
Segun que se adopta á alguno por hijo, por nieto, 
ó por biznieto , la adopcion produce efectos diferentes en 
el grado de parentesco, y por consiguiente en las prohi-
biciones del matrimonio, en los derechos de tutela y su-
cesion. El adoptado como hijo, se balla en primer grado 
con respecto al adoptante , es hermano de los hijos que 
este último puede tener, y tio de sus descendientes, , con 
quienes no podrá casarse hasta el infinito. Si es adoptado 
como nieto, se encuentra en el segundo grado respecto 
del adoptante , yes sobrino de los hijos de este último, 
con cuyos descendientes puede casarse porque solo es 
primo de ellos. 
Quatnvis `ilium quis non habeat. De que la adopcion 
imita á la naturaleza, habria podido inferirse que, para 
adoptar a un nieto, era ya preciso tener un hijo (filium 
et non flliam, porque los descendientes de una hija no 
se hallan nunca bajo el poder del abuelo materno). Esta 
objecion se previene en este lugar; basta en efecto que 
el que adopta á un nieto pueda ser naturalmente su 
abuelo, y por tanto que tenga mas que él dos veces la 
pubertad. 
VI. Et tam fllium alienum quis 
in locum nepotis adoptare potest 
quoin nepotem in locum Slii. 
VII. Sed si quis nepotis loco 
adoptet, vel quasi ex ea filio quern 
habet jam adoptatum , vel quasi 
ex illo quern nateritlem in sua po-
testate habet: eo casu et filius con- 
(I) D. 1. 7. 15. 
6. Y al hijo de otro puede cual-
quiera adoptarlo como nieto , asi 
como à éste por hijo. 
7. Mas si se adopta un neto, 
suponiéndole habido de un hijo 
ya adoptado, ó de un hijo natu-
ral qoe se tiene bajo su potestad, 
en este caso debe tambien con- 
DE LA. INSTITUTA. LIB. I. 
sentir en la adopcion este hijo, 
para que dicha adopcion no le dé 
contra su voluntad un heredero 
suyo; mas por el contrario, si el 
abuelo dá en adopcion á su nieto, 
no necesita el consentimiento de 
su hijo. 
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sentire debet, ne el invito suus 
heres agnascatur; sed ex contra- 
rio, si avus ex filio nepotem del 
in adoptionem , non est necesse 
'i lium consentire. 
Quasi ex co filio. Cuando se adoptaba á alguno por 
nieto, podia hacerse de dos maneras: 1.° Simplemente 
y sin designarle por padre ningun individuo de la fami-
lia (incerto natus): 2.° Designando por su padre á alguno 
de sus hijos (quasi ex filio) (1). La diferencia entre estos 
dos casos era grande. En el primero entraba el adoptado 
en la familia como un nieto cuyo padre hubiese ya muer-
to ; solo era sobrino de todos los hijos del adoptante ; á 
la muerte del jefe de la familia, quedaba libre, y por 
consiguiente heredero suyo. En el segundo caso, entraba 
el adoptado como nieto del jefe de la familia, y como 
hijo de aquel de sus hijos que se hubiese designado. A la 
muerte del jefe, no quedaba libre, sino que pasaba 
bajo la potestad y a la familia del que se le habla de-
signado por padre , y con relacion a este venia á ser 
heredero suyo. Habia realmente dos adopciones en una, 
y era preciso el consentimiento de los dos adoptantes, 
del abuelo y del padre. 
Det in adoptionem. Ya hemos explicado, página 277, 
cl principio en que se funda esta regla. 
VIII. In plurimis autem can-
sis, adsimilatur is qui adoptatus 
vel adrogatus est, el qui ex legiti-
mo matrimonio natus est. Et ideo 
si quis per imperatorem, vel apud 
prætorem, vel præsidem provmn-
ciæ non extraneum adoptaverit, 
potest eumdem in adoptionem alit 
dare. 
8. Bajo muchas relaciones el 
hijo adoptado o adrogado se asi-
mile al hijo habido de legítimo 
matrimonio. Y por tanto se pue-
de dar en adopcion á otro el que 
ha sido adoptado por rescripto del 
príncipe ó por el pretor o presi-
dente de la provincia, si no fuese 
extranjero. 
In pluritnis causis. Ya sabemos cuáles són los efectos 
de la adopcion. Cuando el adoptado pasa bajo la patria 
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potestad del adoptante , entra en su familia , se hace ag-
nado de los individuos de esta , y por consiguiente su 
cognado , pues la cognacion es el parentesco en general: 
«Qui in adoptionem datur, his quibus agnascitur et cog-
natus fit: quibus vero non agnascitur nec cognates fit» (1): 
teniendo el jefe de la familia la patria potestad sobre el. 
puede disponer del mismo como de sus demas hijos, y 
por consiguiente darlo a otro en adopcion. 
Non extraneum. Esta circunstancia es necesaria para 
la adopcion propiamente dicha , pues sin estó , no ha-
bria patria potestad. 
   
           
  
IX. Sed et illud utriusque adop-
tionis commune est, quod et ti 
qui generare non possunt, quales 
sunt spadones, adoptare possunt; 
castrait autem non possunt. 
  
9. Mas hay de comun en las 
dos adopciones , que los que no 
pueden engendrar, como los im-
potentes, pueden adoptar; pero 
no los castrados. 
  
        
           
  
Esta diferencia procede de que en el impotente, el 
vicio de organizacion no es ni bastante completo, ni 
bastante demostrativo para que sea contrario a la natu-
raleza suponer que el que parece impotente tenga un 
hijo ; tanto mas cuanto que, como observa Teofilo , se vé 
con frecuencia desaparecer el vicio que  prod ucia la im-
potencia. No sucede lo mismo respecto del castrado : su-
poner que tuviese un hijo, seria una cosa evidentemente 
contraria a la naturaleza, y por esto los romanos no le 
permitian la adopcion , aunque esta debiese tener por 
objeto principal dar legalmente hijos a los que no pue-
den naturalmente tenerlos. 
 
           
   
X. Feminx quoque adoptare 
non possunt; quia nec naturales 
liberos in sua potestate habent; 
sed ex indulgentia principia, ad 
solatium liberorum amissorum 
adoptare possunt. 
 
10. Las hembras tampoco pue-
den adoptar, porque ni tienen bajo 
su potestad a sus hijos naturales. 
Pero la benevolencia del príncipe 
puede concederles permiso, como 
un medio de consolarlas en la pér-
dida de sus propios hijos. 
 
        
           
    
De esta manera una constitution de Diocleciano y 
 
   
(t) D. i. 1. 23. f. Paul. 
Tom w 
	 41 
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Maximiano permite la adopcion á una madre que ha 
perdido sus hijos. En este caso la adopcion no produce 
nunca la patria potestad , sino que establece entre • la 
madre y el hijo adoptivo, vínculos semejantes á los que 
existen entre la madre y sus propios hijos: «Et euni pe-
rinde atque ex te progenitunt , ad visen naturalis legitittti• 
que fui habere permittimus u (t). 
XI. 11lad proprium est adop-
tioni illius quæ per sacrum ora
-culum tit, quod is qui liberos in 
potestate habet, si se adrogan-
dum dederit, non solum ipse po-
testati adrogataris subjicitur, sed 
etiam liberi ejus in ejusdem fiant 
potestate, tamquam nepotes. Sic 
énim divos Augustus non ante 
Tiberiutn adoptavit, quarn is Ger-
manicum adoptavit , ut protinus, 
adoptione fasta , inc•ipiat Germa • 
nicus Augusti nepos esse. 
Illud 
 
11. Es propio de la adopcion he• 
cha por rescripto , que si un pa• 
dre que tenga hijos bajo su po• 
der, se da en adrogacion, no solo 
pasa él baje el poder del adro• 
gante , sine que tambien pasan 
sus hijos como nietos. Así fué que 
Augusto no quiso adoptar á Ti• 
helio hasta que este último hubo 
adoptado á Germanice , à fin de 
que inmediatamente despues de 
hecha la adoption, principiase á 
ser Germánico nieto de Augusto 
proprium est. Esto mismo no tiene lugar en la 
adopcion propiamente dicha , porque el hijo de familia 
dado en adopcion , aunque estuviese casado y tuviese 
hijos, no los tenia nunca bajo su potestad, pues el mis-
mo se halla bajo el poder del jefe , que puede darlo en 
adopcion y retener sus hijos. 
X11. Apud Catonem bene scrip-
tom refert antiquitas , servos, si a 
domino adoptati slut, ex hoc ipso 
posse liberari. (Jade et nos eruditi, 
to nostra constitutione etiam cunt 
servum quest dominas astis inter-
venientibus filium soon nomina-
verat, Heroin constituimos , Ii-
cet hoe ad jus 1í1ü accipiendum 
non sufficiat. 
12. Caton , dicen los escri• 
tos de los antiguos, juzgaba que 
los esclavos , si eran adopta 
dos por su señor, por este solo 
hecho podian quedar libres. Por 
esto instruidos nosotros en esta 
opinion , hemos establecido en 
nuestra constitucion, que un es 
clavo, á quien su señor haya dado 
en un acto público el nombre de 
hijo, sea libre, aunque no pue• 
da adquirir por esto los derechos 
de hijo. 
La adopcion de un manumitido solo era permitida 
(1) C. s. 16. f. 
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á su patrono, sin que por esto se menoscabasen los derechos 
de patronato (1). En cuanto á.la adopcion de los escla-
vos, no era válida como adopcion. Mas este pasage nos 
enseña que antiguamente bastaba esta para dar la liber-
tad al esclavo adoptado. Por lo demas, esta forma indi-
recta de manumision ¿producía los mismos efectos que 
las manumisiones solemnes por censo, por vindicta o 
por testamento, en que no se hacia mas que dar una li-
bertad de hecho? Nada encontramos que nos indique es-
to,. Justiniano la ha colocado entre las formas que san-
cionaen la çonstitucion, que ya hemos citado página 232. 
La adopcion no era indisoluble : el adoptante podia 
fácilmente dçstruirla, ya emancipando al adoptado, ya 
dándolo en adopcion á otro , con tal que no fuese ex-
tranjero. El hijo, una vez separado de la familia, no era 
ya agnado ni cognado de ninguno de los individuos de 
ella , y quedaban rotos todos los vínculos que lo ligaban 
con la misma, menos las prohibiciones de matrimonio 
que existian entre el adoptante y el adoptado: «In omni 
fère jure , finita patris adoptivi potestate, nullum ex pris-
tino retinetur vestigium» (2). Una vez disuelta, la adop-
cion no podia ya renovarse entre las mismas personas: 
«Eum, quem quis adoptanit, emancipatum vel in adop-
tionem datum, iterum non potest adoptare» (3). 
PODER DEL MARIDO SOBRE LA MUJER (manas). 
El matrimonio, aun legitimo (justce nuptice), no po-
dia por si solo producir el poder marital : la mujer que-
daba sometida a este poder (in rnanum conveniebat), de 
tres maneras: por el uso, la confarreacion ó la coemp-
cion (usu , farreo , coemptione) (Hist. del der„ p. 107).--
1.° Por el uso (usu). Segun las Doce Tablas, los objetos 
muebles se adquirian por el uso , es decir , por la po-
sesion de un año: este modo de adquisicion (usucapio), 
fuá aplicado aun á la mujer, que era adquirida por su 
(1) D. I. 7. 15. S. 3. 
(2) D. 17. 13. P. Papia. (3) Ib. f. $7. S. I. 
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marido , y entraba en su poder , cuando despues del 
matrimonio la hacia poseido durante un año sin inter-
rupcion (velut annua possessione usucapiebatur). Si ella 
quería evitar esta potestad de su marido, del,ia cada año, 
para interrumpir la usucapion, separarse por tres noches 
consecutivas de la habitacion conyugal (usurpatuin ire 
trinoctio). En todos los matrimonios en que se pasaba un 
año sin esta interrupcion , tenia lugar el poder marital. 
--2.° Por la confarreacion (farreo). Si se quería que en 
el instante mismo del matrimonio se produgese el poder 
marital , era preciso recurrir á las formalidades de la 
confarreacion ó de la coempcion. Las primeras consistian 
en una especie de sacrificio, en el cual se usaba pan de 
trigo (farreus panis), de donde ha venido la palabra con-
farreacion (farreum). Este sacrificio iba acompañado de 
ciertas solemnidades y de palabras sacramentales , en 
presencia de diez testigos. Ademas de que estas ceremo-
nias producian el poder marital, hacian á los hijos ha-
bidos de este matrimonio capaces cte ser nombrados para 
ciertos cargos sacerdotales: asi es de presumir que la 
confarreacion se hallaba principalmente reservada para 
los patricios (1).--3.° Por la coempcion (coemptione). 
Este modo consistia en la mancipacion ó venta solemne 
de la mujer, hecha al marido que se hacia comprador 
(coemptionator). En breve diremos cuáles eran las for-
malidades de la mancipacion.--Por lo demas, todas estas 
formalidades eran muy distintas del matrimonio, que en 
si mismo no exige ninguna; es menester no equivocarse 
sobre su objeto, que no era el casar á los cónyuges, 
sino solo dar al marido la manos. 
De cualquier manera que la mujer entrase bajo el 
poder de su marido, salia de la patria potestad de su 
padre y de su propia familia , en la que perdia todos 
sus derechos de agnaciou; pero entraba en la familia 
del marido, en la que adquiria en cierto modo la clase 
y tos derechos de hija: «Filice loco incipit esse; nam si 
omnino , qualibet ex causa, uxor•in manu viri sit, pla- 
 
(1) Tacit. dnn. 4, 16. 
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eam jus felice nancisci.» Solo entonces se la considera-
ba como agnado de sus propios hijos, teniendo bajo esta 
cualidad derechos de sucesion sobre ellos , sobre su mari-
do, y reciprocamente. 
Todos estos pormenores están tomados y casi tradu-
cidos de Gayo (1), que nos ha dado sobre esto nociones 
casi desconocidas. Nos dice que en su tiempo la adquisi-
cion de la manos, por el uso, se hallaba en parte dero-
gada por las leyes , y en parte habia caido en desuso; que 
la confarreacion era practicada por los grandes flaminios 
ó sacerdotes , es decir , los pontifices particulares de Jú-
piter , Marte y Quirino; que la coempcion tenia todavia 
lugar, y que se usaba de un modo ficticio en otros casos 
que el matrimonio , á fin de eludir ciertas disposiciones 
del antiguo derecho (Bist. del der. , p. 225). Ulpiano 
nos dice algo de la confarreacion en los fragmentos que de 
el nos han quedado (2). Pero en tiempo de Constantino des-
apareció completamente con el paganismo esta forma 
religiosa, y solo quedó cuando mas la coempcion , que 
acabó por desuso. En el imperio de Justiniano hacia ya 
mucho tiempo que no se hablaba del poder marital (ma-
nos): asi las Instituciones no dicen de esto ni una pala-
bra. Las mujeres que se casaban permanecian siempre en 
la familia de su padre, no perdian en ella ninguno de 
sus derechos de agnacion, ni entraban en la familia 
del marido , en la que solo se hacian afines; pero 
tambien habia mucho tiempo que se hablan establecido 
por senadosconsultos , como veremos, derechos de heren-
cia entre la madre y los hijos. 
PODER SOBRE EL HOMBRE LIBRE ADQUIRIDO POR 
MANCIPACION (mancipium). 
Un jefe de familia podia vender á un ciudadano to-
das las personas que se hallaban bajo su poder , como 
sus esclavos y sus hijos, de cualquier sexo que fuesen, 
y hasta su mujer cuando la tenia in manu. Pero los es. 
(I) Gay. t. s. tos y sig. (s) Ulp. Reg. T. a. 
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clavos, lo mismo que las personas libres, eran de aque-
llas cosas llamadas mancipii res , de que no se podia 
transferir el dominio civil (dominium ex jure Quiritium) 
sino por la venta solemne, la mancipacion (Rist. del der., 
p. 114).  Este acto se celebraba en presencia de cinco 
testigos, ciudadanos romanos púberos, y de otra perso-
na de la misma condicion , que llevaba un peso, y que 
por esto se llamaba porta-peso (libripens). El comprador, 
asiendo a la persona que se le vendia, decia: Ilunc ego 
hominem ex jure Quritium meum esse aio , isque mihi 
emptus est hoc acre, eeneaque libra. A estas palabras daba 
golpes en el peso con el metal que daba al vendedor 
como precio de la venta. Esta formalidad no era mas que 
un simulacro legalizado de las ventas que tenian lugar 
en el tiempo, en que siendo casi desconocida en Roma 
la moneda, se daban los metales al peso (1) (Hist. del der. , 
p. 59). La persona libre, enagenada de esta manera , en-
traba en poder del que la adquiría ó compraba (in man-
cipio), y con relation A él era en algun modo asimilada 
A un esclavo (mancipati, mancipatceve servorum loco cons-
tituuntur); sin embargo, no perdia su cualidad de hom-
bre libre, cosa muy importante de observar. Entre la 
mancipacion que acabamos de describir y la que tenia lu- 
gar en la coempcion de la mujer, habia la diferencia de 
que la primera se hacia con las mismas palabras que la 
compra de los esclavos , lo que no se verificaba en la 
coempcion ; asi las personas dadas in mancipio , eran en 
algun modo esclavas ; mas no sucedia lo mismo con la 
mujer que habia entrado in manu. 
Por lo demas este poder particular (mancipium), se 
templo. aun antes que el poder que se ejercía sobre los 
esclavos. Gayo nos dice que no era permitido ultrajar a 
 las personas que se tenian in mn.cipio, y que el que lo
hiciese se exponia A ser perseguido por la action de in-
juria: en su tiempo los jefes de familia solo mancipaban 
A sus hijos de un modo ficticio y para que saliesen de su 
noder. Solo en un caso sin embargo era la mancinacion 
un acto serio; y era cuando un individuo habia causado 
(t) Gay. t S. 122. 
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algun daño, y el jefe de familia á que pertenecia hacia 
de él la cesion noxal, es decir, que lo daba in mancipio, 
en reparacion del perjuicio que hacia causado (noxce 
dedere, noxali causa mancipare) (1). Pero esta última prac-
tica cayó en desuso, como nos lo manifiestan lasmismasIns-
tituciones (2). De la mancipacion de las personas libres 
no quedaba ya mas en tiempo de Justiniano que el uso 
ficticio que de ella se hacia para darlas en adopcion ó 
emanciparlas; y este emperador hizo que desapareciesen 
hasta estas últimas huellas. Asi las Instituciones no ha-
blan mas del niancipiuln que de la marros. 
TITULUS XII. 	 TITULO XII. 
QUIBU6 MODIS JUS POTESrATIS 
SOLTITUR. 
Videamus nunc, quibus modis 
ii qui alieno juri sunt subjecti eo 
jure liberantur. Et quidem servi 
qucmadnlotlunt a potestate libe
-ranter, ex iis intelligere possu-
mus, qum de servis manumitten-
dis superius exposuimus. Hi vero 
qui in potestate parentis sunt, 
mortuo eo, sui juris Gunt. Sed 
hoc distinctionem recipit : nam 
mortuo patre , sane omnimodo 
filii lilimve sui juris efficiuntur. 
Mortuo vero avo, non omnimodo 
nepotes neptesque sui juris fiunt, 
sed ita, si post mortero avi in po-
testatem patris sui recasuri nun 
sunt. Raque, si moriente avo pa-
ter corma vivit, et in potestate 
patris soi est, tunc post obituul 
avi in potestate patris soi fiunt. 
Si vero is, quo tempore avus mo-
ritur, aut jans mortuus est, aut 
exiit de potestate pelvis, tuuc ii, 
qui iu potestate ejus cadere non 
possunt, sui juris fiunt. 
(
(1 Gay. t. s. 116 y sig.—s.  141. 
) Inst. 4. 8. 7. 
DE QUE MANERAS SE DISUELVE EL DE- 
RECHO DE POTESTAD. 
Veamos ahora de qué manera 
las personas sometidas al poder 
de otro se libran de este poder; 
y por lo que hemos dicho mas 
arriba sobre las manumisiones, 
sabemos de qué manera los es-
clavos se libran del poder de sus 
señores. Aquellos que se hallan 
bajo el poder de un ascendiente, 
i la muerte de este, se hacen sui 
juris. Sin embargo, es preciso dis-
tinguir : muerto el padre , es in 
dudable que sus hijos é hijas se 
hacen absolutamente sui juris; 
pero muerto el abuelo, no sucede 
así siempre con respecto a sus nie-
tos y nietas, que no se hacen sui 
juris, sino en el caso en que no 
deban volver del poder del abuelo 
al del padre. Si pues el padre 
vive y se halla sometido bajo el 
poder del abu lo, cuando muere 
este ulthmo, los nieÿtos, despues 
de dicha muerte, vuelven al.po-
der de su padre. Mas si cuando 
se verifica la muerte del abuelo, 
ha muerto ya el padre ó salido 
de la familia, entonces sus hi-
jos, no pudieudo estar bajo su 
poder , se hacen sui juris. 
aquel que por algun 
sido deportado á una 
otras dignidades que en 
sin hacer perder los de- 
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Vamos a examinar la disolucion de los tres diferentes 
poderes, potestas, manus y mancipium, principiando por 
el primero que es el único de que tratan las Instituciones. 
Servi quemadmodum a potestate liberantur. El medio 
de librar uno del poder dominical es la manumision, 
de que ya se ha tratado : en cuanto á la muerte del señor, 
á su esclavitud , y á los demas acontecimientos que pue-
den ocurrirle, no dan libertad al esclavo, sino que 
transmiten su propiedad á otro (f). 
Respecto de los hijos de familia , salen de la patria 
potestad , como nos lo dicen los emperadores Diocleciano 
y Maximiano , por ciertos sucesos , ó por un acto solem-
ne (actu solenni , vel casu) (2); á esto es preciso añadir; 
y por ciertas dignidades.-- Los acontecimientos que ha-
cian á los hijos sui juris eran : la muerte del jefe de 
la familia, la pérdida de la libertad, la de los derechos 
de ciudad, ya recayesen estas pérdidas sobre el padre, 
ya sobre los lilijos. Las Instituciones examinan en parti-
cular cada uno de estos acontecimientos. 
Recasuri non sunt. El texto explica aqui claramente 
cómo luego de la muerte del jefe, los hijos que le eran 
sometidos sin persona intermedia, se hacian independien-
tes y jefes á su vez, cómo los nietos salian de la potestad 
del abuelo y entraban en la del padre , y cómo la gran-
de familia se descompone asi en muchas pequeñas, entre 
las cuales el vinculo de agnacion continúa subsistiendo. 
Aut exiit de potestate patris. Algunas ediciones añaden 
per emancipationem; pero de cualquier manera que el 
padre haya salido de la patria potestad , ya por eman-
cipacion , ya por adopcion (3), basta que no se halle en 
la familia , y que haya perdido sus derechos , para que 
sus hijos á la muerte del abuelo no vuelvan bajo su 
poder. 
I. Cum autem is qui ob aliquod 	 1. Como 
tnaleficiutn in insulam deporta- crimen ha 
(I) Teofilo, hic. 
(2) C. 8. 49 3. (3) Excepto sin embargo por el patriciado Co por 
virtud de una novela libraban de la patria potestad 
Techos de familia. (V. el s. 4 sig.) 
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isla, pierde los derecb 
dad , se sigue de a 
borrado del número 
dadanos romanos, ce 
de entonces sus hijos 
hubiese muerto, de es 
poder. Con igual raz 
que se balla bajo la p 
tad, cesa de estar socos 
cuando es deportado. 
tuviesen de la clemenc 
cipe una entera resti, 
cobran su antiguo est 
Los derechos de ciudad se perdian por la 
cion del agua y del fuego, y posteriormente 
portacion. En breve tendremos ocasion de habla 
detalladamente (1). El hombre castigado con es 
se hacia extranjero (peregrinus), y como tal pet 
los derechos civiles, es decir, todos los derech 
dadano; si era jefe de familia, su potestad se d 
si era alieni juris, debia por una razon semeja 
de la familia y de la patria potestad: «Neque 
regrinus civem romanutn, neque civis peregrini  
testate habere potest» (2). 
Restituti fuerint per omnia. Teniendo el eco 
facultad de otorgar gracias, podia indultar 
Si esta gracia se concedia pura y simplemente , 
efectos se limitaban á librar al penado de s u 
permitirle volver á su patria y recobrar el titu 
dadano ; en este caso no renacia it se restable 
tria potestad. Pero si el emperador Babia olor 
restitucion entera (restituo te in integrum ; resta 
omnia), entonces el restituido volvia á sus dign 
 clase, y á todos los derechos que tenia en ot 
(ut autem scias quid sit in integrum restituere: 
et ordini tuo , et omnibus ceteris te restituo); 
gttiente renacia la patria potestad (3). Por lo 
en todos estos casos , solo para en adelante recc 
derechos el agraciado , porque el poder imperial 
(f) Inst. I. Is. 2. (2jj CIp. Reg. to. 3.—Gay. 1. s . 128. 
(3) C. 9. si. fr. i. 6 y P.  
Tomo t. 42 
tur, civitatem amittit, sequitur 
ut qui eo modo ex numero civium 
romanorum tollitur, perinde ac si 
eo mortuo, desinant liberi in po- 
testate ejus esse. Pari ratione et 
si is qui in potestate parentis sit, 
in insulam deportatus fuerit, de- 
sinit in potestate parentis esse. 
Sed si, ex indulgentia principis, 
reslituti fuerint per amnia, pris - 
tinum statum recipiunt. 
os de ciu- 
quí que es 
de los ciu- 
sando des- 
como si 
tar bajo su 
on el hijo 
a tria potes- 
tido a ella, 
Mas si ob- 
ia del prín- 
ucion, re - 
ado. 
interdic- 
or la de- 
t r de esto 
tas penas 
dia todos 
os de ciu- 
isipaba; y 
me , salir 
(enim) pe- 
m in po- 
peradorla 
a1 penado. 
todos sus 
pena , á 
lo de ciu- 
cia la pa- 
gado una 
tuo te per 
nidades , á 
ro tiempo 
honoribus, 
por consi-
demas , y 
braba sus 
no podia 
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destruir en el tiempo pasado 
nitivamente producidos. 
DE LA INSTITVTA. LIB I. 
efectos que habian sido defi- 
II. Relegati autem patres in in- 
sulam, in potestate sua liberos re- 
tinent: et ex contrario, liberi re- 
legati in potestate parentum re- 
manent. 
2. Los padres relegados en una 
isla, retienen á sus hijos bajo su 
potestad : y recíprocamente los  hi-jos relegados permanecen bajo di-
cha potestad. 
La relegacion era una pena menos grave que la de-
portacion. Era comunmente temporal , aunque á veces 
perpétua ; pero en todos los casos dejaba al penado sus 
derechos de ciudad: «Sire ad tempos , sive in perpetuum 
quis fuerit relegatus , et civitatem rontanam retinet» (1). 
Su efecto se limitaba a privar al penado del derecho de 
salir del lugar designado (tantum enim insula eis egredi 
non licet). Pero el relegado conservaba' la patria potestad 
lo mismo que sus demas derechos civiles (quia et alia om-
niá jura sua retinet) (2). 
III. Poynæ servus effectus, fi- 
lios in potestate Inhere desinit. 
Servi autem peenæ efficiuntur, 
qui in metallum damnantur, et 
qui bestiis subjiciuntur. 
3. El que se hace esclavo de la 
pena, deja de tener á sus hijos 
bajo su potestad. Se hacen escla-
vos de la pena los condenados à 
las minés y los expuestos à las 
fieras. 
El que es hecho esclavo se halla colocado en la clase 
de cosa , pierde no solo los derechos de ciudadano, sino 
aun los derechos de las gentes; y si es jefe de familia, 
se acaba su patria potestad lo mismo que todos sus demas 
derechos. En cuanto á los casos en que un hombre libre 
viene á ser esclavo , ya los hemos espuesto (p. 214); pero 
de cualquier manera que la esclavitud haya sido produ-
cida , es preciso aplicar lo que dice nuestro texto en este 
lugar, aunque solo habla de la condenacion á las minas 
y á las fieras, condenaciones que posteriormente, en vir-
tud de una novela de Justiniano, dejaron de producir la 
esclavitud. 
Acabamos de examinar los acontecimientos acciden- 
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tales (casus), que terminan la patria potestad: entre ellos 
seria preciso colocar la cautividad en poder del enetni- 
go , pues que produce esclavitud ; pero para seguir el 
orden de las Instituciones nos veremos obligados á ha- 
blar de esto en adelante. Hay en este caso algunas dife- 
rencias muy marcadas. Antes de seguir en esta materia, 
nos resta que hacer una observacion. Cuando los hijos se 
hacen sui jures , porque el jefe de familia ha muer- 
to , ha sido hecho esclavo o privado de los derechos de 
ciudad , pero que por otra parte han permanecido hasta 
aquel momento bajo la patria potestad , el quedar libres 
de dicha potestad no los priva de ninguno de sus dere- 
chos de familia ; no salen de ella ni esïtt se descompone en 
muchas ; el vinculo de agnacion continúa existiendo en- 
tre ellos y los demas individuos que han llegado á ser 
sui jures, y sus hijos actualmente existentes , v aun los 
que nazcan despues. 
IV. Filius familias si militave-
rit, vel si senator vel consul fac-
tus fuerit, manet in potestate pa-
tris; militia enim, vel consuiaris 
dignitas, de potestate patris filium 
non liberat. Sed ex constitutione 
nostra summa patriciatus dignitas 
illico, imperialibus codicilles præs-
titis, filium a patria potestate li-
berat. Quis enim patiatur .patrem 
quidem posse per emancipationis 
modum sue potestatis nexihus 
(ilium relaxare, imperatoriam au-
tam celsitudinem non valere eum 
quem sibi patrem elegit ab aliena 
eximere potestate? 
4. El hijo de familia que es sol-
dado, senador ó cónsul, perma-
nece bajo la potestad de su padre; 
pues ni la milicia ni la dignidad 
consular libra ó un hijo de la po-
testad de su padre. Pero segun 
nuestra constitucion, la elevada 
dignidad de patricio, inmediata-
mente despues que sean expedi-
das las patentes imperiales, li- 
berta al hijo de la potestad de su 
padre. P.odria admitirse que por 
medio de la emancipacion pudie-
se un padre desprender un hijo 
de los Níuculos de su potestad, 
mientras que la posi&on subli-
me del emperador no es bastante 
para arrancar de una potestad 
extraña al que él eligió por padre? 
Ni la edad, ni las nupcias, ni las dignidades, liber-
tan á un hijo de la patria potestad. Los cónsules y los 
dictadores mandaban la república ; pero en la casa pa-
terna solo eran hijos de familia y obedecian a sus padres. 
Sin embargo , los sacerdotes de Júpiter, es decir , los 
pontífices consagrados especialmente al culto te Cáete 
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Dios, y las vestales consagradas á Vesta, salian de la 
potestad de sus padres, porque se juzgaba que entraban 
bajo la del Dios ó la Diosa (1); pero todas estas institu-
ciones desaparecieron con el paganismo. Justiniano, en 
el rescripto de que aqui hablan las Instituciones y que 
se ha inserto en el código (2), atribuye á la dignidad 
de patricio el privilegio de hacer independiente al hijo 
que de ella se hallase revestido. Hemos explicado cual 
era esta dignidad creada por Constantino (Hist. del der., 
p. 308). Posteriormente (año 527 de J. C.), estableció 
Justiniano en una novela, que la dignidad de obispo, de 
cónsul, y generalmente todas las que libran de la curia, 
es decir , que eximen A los curiales de sus obligacio-
nes (Hist. del der., p. 293), libertasen tambien de la pa-
tria potestad (3). Entre estas dignidades se contaban to-
davia la de prefecto del pretorio , ya en la capital , ya 
en las provincias, la de cuestor del sacro palacio, de maes-
tre de la caballería ó de la infantería (5.).--Por un pri-
vilegio particular, los hijos que llegaban á ser sui juris 
por las dignidades , aunque hubiesen salido de la patria 
potestad antes de la muerte del jefe, no perdian ninguno 
de sus derechos, y en la familia eran siempre reputados 
como agnados; cuando el jefe moría, le sucedian como 
herederos suyos; y sus hijos, si los tenian, volvian bajo 
su potestad (5). 
V. Si ab hostibus captus fuerit 
pareas, quamvis servus hostium 
fiat, tamen pendet jus liberorum 
propter jus postliminii: quia hi 
qui ab hostibus capti sunt, si re-
versi fuerint omnia pristina jura 
recipiunt; ideirco reversus edam 
liberos habebit in potestate, quia 
postlimiuium fingit eum qui cap-
tus est, semper in civitate fuisse. 
Si iero ibi decesserit, exinde ex 
quo caplus est pater, filins sui 
juris fuisse videtur. Ipse quoque 
5. Si el ascendiente cae en po-
der de los enemigos, se hace su 
es3lavo , y sin embargo el estado 
de los hijos permanece en sus-
penso a causa del derecho de post-
liminium, porque los prisioneros 
hechos por el enemigo, si vuel-
ven, recobran todos sus antiguos 
derechos. Asf el ascendiente , si 
vuelve, tendrá á sus hijos bajo 
su potestad, consistiendo el efec-
to del postliminium en suponer 
que el cautivo ha permanecida 
1) Ulp. Reg. T. to. S. S.—Gap. I. I. ISO.--Aul. Gel. I. i2. Noce. au. 
2) (.. . 12. 3. 5. 
3) Nov 81. 
4) C. 10. 31. 66. 
5) Nov. si. C. 2. 
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fil es , neposve , si ab hostibus 
captus fuerit, shniliter dicimus 
propter jus pnstliminii, jus quo-
que potestatis parentis in suspen-
so esse. Dictum est autem postli-
minium , a limine et post. Unde 
eum, qui ab hostibus captus, in 
fines nostros postea pervenit, pos-
tliminio reversum recte dicimus. 
Nain limina, sicut in domo finem 
quemdam faciunt, sic et imperii 
finem limeur esse veteres volue-
runt. Hinc et limes dictus est, 
quasi fi nis quidam et terminus: 
ab eo postliminium dictum, quia 
eodem limine revertebatur quo 
amissus erat. Sed et qui captus 
victis hostibus recuperatur, post-
liminio redifsse existimatur. 
siempre entre sus conciudadanos; 
pero si muere en la esclavitud, se 
reputa al hijo como si hubiese 
sido sui juris desde el instante 
en que el padre lue hecho prisio-
nero. Si el hijo o el nieto son los 
que caen en poder de los enemi-
gos, es preciso decir igualmente 
que por derecho de postliminium 
permanece en suspenso la patria 
potestad. En cuanto à la expre-
sion postliminium, proviene de 
limes (suelo) y post (despues), de 
donde el individuo aprehendido 
por el enemigo, y vuelto despues 
a nuestras fronteras, se dice con 
razon reversum post liminio (vuel-
to despues al suelo). En efecto, 
corno el suelo de una casa es una 
especie de frontera , de la misma 
manera los antiguos han visto en 
la frontera de un imperio una es-
pacie de suelo ; de donde se ha 
dicho (limes) suelo, para decir 
frontera, limite; y de aquí post-
liminium , porque el cautivo vuel-
ve al mismo suelo que habla per-
dido. El que es recobrado de los 
enemigos vencidos , se reputa que 
ha vuelto postliminio. 
Jus postliminii. El derecho de postliminium es muy 
importante , y tendremos mas de una vez ocasion de ha-
blar de él. Era de dos especies: «Duce species postliminii 
sunt, ut aut nos reverlamur, aut aliquid recipiamus» (i). 
La una se aplicaba a ciertas cosas que habian caido en 
poder del enemigo, que si se recuperaban, debian ser 
devueltas a sua amos; tales eran los imuebles , los escla-
vos , los caballos , los navios , y nunca las armas, porque 
no pueden perderse sino es vergonzosamente (quod turpi-
ter amittantur) (2); la otra se aplicaba á las personas libres: 
de esta es de la que tratamos aqui. El ciudadano apre-
hendido por el enemigo , era hecho su esclavo: pero en 
su patria no se le consideraba absolutamente como tal: 
su estado se hallaba sometido á una condicion verdade- 
(1 D. 49 15. 14. f. Pomp. 
(s Ib. fr. 2. 
334 EXPLICLCION RISTORICA DR LA INSTITÿTA. LIB. I. 
ramente suspensiva, la condicion de su regreso. Mientras 
tanto sus derechos sobre todos sus bienes, sobre sus hijos, 
sobre sus esclavos, sobre sus peculios, etc. , se hallaban 
en suspenso: «Onrnia jura civitatis in personam ejus in 
suspenso retinentur, non abrumpuntur» (1). Si por un 
medio cualquiera saliese de manos del enemigo , la 
 con-
dicion suspensiva se terminaba, y entraba de nuevo en 
todos sus derechos, salvas algunas ligeras excepciones, 
no solo para tiempo futuro , sino para el pasado, como 
si nunca hubiese estado en poder del enemigo: «Cetera 
quce in jure sunt posteaquam postliminio redit, pro eo ha-
bentur ac si ñunqualn iste hostium potitus fuisset» (2). Este 
beneficio acordado al regreso del cautivo se llamaba jus 
postliminii. Si al contrario, moría en la cautividad no 
habiéndose terminado la condicion suspensiva, debia, 
segun el derecho estricto , considerarse como habiendo 
sido esclavo desde el instante en que habia sido apre-
hendido, y por consiguiente como habiendo perdido to-
dos sus derechos. Sin embargo , veremos en adelante que 
una ley llamada CORNELIA TESTAMENTARIA, promulgada en 
tiempo de Syla (Hist. del der., p. 210), quiso que relati-
vamente a su testamento, se hiciese como si hubiese per-
dido sus derechos, no por la esclavitud , sino por la 
muerte, lo que era muy importante (3); y. esta disposi-
cion se estendió luego generalmente. De suerte que Ul- 
(1) D. 28. 5. 32. 5. I. f. Gay.-Es de alguna importancia conocer la posicion 
del ciudadano durante su cautividad. Se puede, á mi juicio, resumirse así: 
1.° Todo lo que consiste en derecho, (5 por mejor decir, en el goce de los de-
rechos (quæ in jure consistant), está suspendido, y lo recobrará si vuelve. Asi 
los derechos de poder dominical y paternal, las adquisiciones hechas por sus 
hijos 	 por sus esclavos se suspenden (D. 49. 45. 22. SS. 2 y 3. f. Jul.-28. 16. is. 
f. Papi; puede ser instituido heredero, pero la instituciou queda en suspen-
so (I) 28. 5. 32. S. I. f. Gay.);4os derechos de tutela que pueda tener, quedan en 
suspenso (Inst. t. 20. 2.); su sucesion está en suspenso, y aun no se halla de-
ferida, etc. 2.° Se le priva de todo -lo que consiste en el ejercicio de los de-
rechos. Asi no puede contraer justas nupcias, adoptar, estipular, etc.; así el 
testamento que hubiese hecho siendo cautivo , seria nulo, aun Cuando volviese (Inst. 2 12. 5). 3.. Todo lo que consiste en hecho, es igualmente perdido para 
él (Faca autetn causa. inrectlx nutla canstitutione fieri possunt). SI poseía algo 
por si mismo, la usucapion se interrumpe (D. 49. is. 12. 5. 2); 10 mismo Si su 
mujer ha quedado en su patria, pues como no hay reunion de hecho entre ellos, 
el matrimonio queda disuelto (lb. 5. 3.-D. 24. 2. 4. f Paul.). Si al contrario su 
mujer se hallase cautiva con él, v tuviesen hijos, la legitimidad de estos que-
dah4 en suspenso (D. 49. is. 25. Ë. Marc.). 4.. Como excepcion y en virtud de 
la ley Cornelia, la validez del testamento hecho antes de la cautividad no  se sus-
pende (Inst. 2. 12. 5). 
(2) D. 49. is. 12. 5. 6. f. Tryph. 
(8) Paul. Sent. 3. 4. 5. 5.-Inst. 2. 12. 8. 
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piano indica los resultados que acabamos de exponer, 
diciendo que si el cautivo vuelve del poder del enemigo, 
es considerado como no habiendo salido nunca del nú-
mero de los ciudadanos (es el jus postliminii); y que si 
no vuelve , se le considera como muerto desde el momen-
to que lo aprehendieron , lo que los comentadores han 
llamado ficcion de la ley CORNELIA : «Retro creditur in ci-
vi tate `uisse , qui ab hostibus advenit.--In omnibus  para. 
bus juris is qui reversus non est ab hostibus , quasi tunc 
decessisse videtur cum captus est» (1). 
Estos resultados generales se aplican por las Institu-
ciones á la patria potestad. Mientras que e l. padre se halla 
cautivo, el estado de los hijos está en suspenso , porque 
el postliminiurn puede tener lugar; sin embargo , se les 
permite en ese intervalo el casarse , aunque no puedan 
obtener el consentimiento de su padre (2). Si el padre vuel -
ve, recobra su poder como si nunca lo hubiese perdido; 
si muere en la esclavitud, los hijos son reputados libres 
desde el dia de su cautividad; y para este efecto , lo que 
se llama ficcion de la ley Cornelia es indiferente , porque 
ya que el padre haya perdido sus derechos por la escla-
vitud, ya que los haya perdido por la muerte, su poder 
se disuelve igualmente. 
Exinde ex quo captus est pater. Gayo nos dice que po
- 
dia dudarse en su tiempo , si los hijos se habian, libres 
desde el dia de la muerte del padre, ó desde el dia de su 
cautividad (3). La duda provenia de quelos hijos, pues que 
en el intervalo su estado se habia hallado en suspenso, no 
habian realmente obrado como personas sui juris; y la cues-
tiou no carece de importancia, porque si se lesconsideraba 
como sui juris desde la cautividad , todo lo que habian ad-
quirido desde esta época, era para ellos; y no era asi, si se 
les consideraba como sui juris, solo despues de la muerte 
de su padre (4). Casi treinta años despues de Gayo, dos ju-
risconsultos resuelven la cuestion en favor de los hijos : el 
uno es TIIFONINO (Hist. del der., p. 270), cuya opinion se 
(i) D. IY. IS. I6. f. Ulp —1b. f. is. 
2 Véase p. 277.—D. 110. t 5 . l2. 5. A. 
(3) Gay. s. S. 129. (4) Teof. h. p. 
t 
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encuentra en el Digesto (1); el otro, que es Ulpiano, (lice 
que en todas los lugares del derecho (in omnibus partibus 
jttris) el cautivo es reputado muerto desde el dia de su 
cautiverio. Esta opinion , que parece haberse discutido 
poco , es la que establecen las Instituciones. 
Ipse quoque filius. Cuando el hijo vuelve del poder 
del enemigo, el postliminium produce doble efecto. Por-
que hay á la vez; para el padre, recobro de una propie-
dad que habia perdido; para el hijo, reintegracion en 
todos sus derechos : «Duplicem in eo causant esse opor-
tet postliminii : et quod pater eum reciperet , et ipse jus 
suum » (2). 
Postliminio rediisse. De cualquier manera que se ve-
rifique el regreso del cautivo, por fuga, por fuerza, 
por rescate, poco importa: «Nihil interest quomodo capti-
vus reversus est» (3). Desde el instante en que llega al 
territorio del imperio, ó al de un pueblo aliado ó ami-
go, hay postliminium (i). 
VI. Præterea emancipatione 
quoque desinunt liberi in potesta-
te parentum esse. Sed emancipa
-tio antea quidem vel per anti-
quam legis observatiouem proce-
debat, (lux per imaginarias ven
-diliones et intercedentes manu-
missiones celebrabatur, vel ex 
imperiali rescripto. Nostra auteur 
providentia etiam hoc in melius 
per constitutionem reforinavit: ut, 
fiction pristina explosa, recta via 
ad competentes judices vel magis-
tratus, parentes intrent; et  fijos 
 suos, vel filias, vel nepotes , vel
neptes, ac deinceps, sua manu 
dimittant. Et tune ex edicto præ-
toris in hujus filii, vel filiæ, vel 
nepotis, vel neptis bonis qui quæ-
ve a parente manumissus vel ma• 
numissa fuerit : cade nt jura præs-
tantur parenti , quce lribuunlur 
patrono in bonis tiberti. Et præte- 
6. Ademas, los hijos salen de 
la patria potestad por la emanci-
pacion. Este acto se hacia antes, 
6 segun las antiguas formalidades 
de la ley , que se celebraban por 
medio de ventas ficticias y de ma-
numisiones intermedias, o por 
rescripto del principe. Pero en 
nuestra sabiduría, reformando este 
punto en una constitucion, lo he-
mos mejorado; de suerte quedes-
echando la antigua ficcion, los as-
cendientes no tendrán mas que 
presentarse directamente ante los 
jueces o magistrados competentes, 
y allí podrán sacar de su potestad 
à sus hijos, sus hijas, sus nietos, 
nietas ú otros. 7 entonces en con-
formidad con el edicto del pretor, 
se dá al ascendiente, sobre los bie-
nes del hijo que ha emancipado, 
los mismos derechos que se atri-
buyen al patrono sobre los bie- 
 
01 D. 49. IS. 12. f. 1. (2) D. 49. 15. 14. f. Pomp. 
(3) D. lb. f. se. 
(4) D. Ib. f. 19. S. 3. 
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rea si impubes sit filius, vel filia, nes del manumitido, y ademas, 
vel teten , iipse parens ex manu- si este hijo es impúbero, el aseen- 
missione tutelam ejus nanciscitur. diente se halla revestido de la 
tutela por la emancipacion. 
Imaginarias venditiones. El derecho primitivo y la 
ley de las Doce Tablas no daban al padre el derecho de 
librar directamente al hijo de la patria potestad. No exis-
tia una forma de manumision para este caso como para 
el de la servidumbre : fué preciso pues buscar medios in-
directos para conseguirlo. La ley de las Doce Tablas lo 
suministró. 
Cuando un jefe de familia usaba del derecho que te- 
nia de vender sus hijos (venumdare , mancipare) , trasla-
dando poi la venta su propiedad al comprador, no podia 
por un Orden regular tener potestad sobre el hijo ven-
dido. Sin embargo, la ley de las Doce Tablas decia: «Si 
pater filium ter venumduit, filius a patre liber esto» (Hist. 
del der., p. 85). Lo que se explicaba en este sentido, que 
si el ciudadano hecho propietario del hijo por la manci-
pacion, lo manumitia, este hijo no se hacia sui juris, sino 
que recaia en poder de su padre, que podia venderlo 
segunda vez. Si el segundo comprador lo manumitia, 
aun recaia de nuevo en poder de su padre, que podia 
venderlo tercera vez ; y solo despues de esta tercera venta 
la patria potestad se concluia enteramente. Como el texto de 
la ley, en esta disposicion absolutamente especial, no habla-
ba mas que del hijo (filium), los jurisconsultos no estendie-
ron esta expresion ni â las hijas ni A los nietos; y en 
cuanto á estos , perdia el jefe de familia toda su potestad 
despues de una sola venta (1). ¿En qué posición se encontra-
ba el hijo vendido, aun despees de acabarse completamente 
la patria potestad? Sabemos que se hallaba en poder del que 
lo habia comprado por mancipacion (in mancipio), asi-
milado en algun modo a un esclavo; pero podia suceder 
que su señor lo manumitiese, y entonces se encontraba 
sui juris, libre de la patria potestad acabada por las 
ventas, y libre del mancipium extinguido por la manu- 
(t) Gay. I. S. t92.—Ulp. Reg. T. to. s . t. 
Tinto I. 48 
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mision. Solo el nianumitente tenia sobre 01 derecho de 
patronato y de sucesion , como veremos en breve hablan-
do de las manumisiones. Ise como , segun los princi-
pios rigorosos de las Doce Tablas, los hijos, despues de 
una ó muchas mancipaciones, seguidas de una b muchas 
manumisiones , podian hallarse sui juris. Es probable que 
al principio estas mancipaciones fuesen reales ; pero en 
breve vinieron á ser ficticias. Un padre que quería hacer 
á su hijo sui juris , convenia con un amigo de emanci-
parlo, prometiéndole éste manumitirlo; y estas mancipa-
ciones acabaron por usarse comunmente de un modo fic-
ticio, y solo para terminarla patria potestad (1). Se llamó 
emancipación éste acto compuesto de 
 mancipaciones simu-
ladas y de manumisiones intermedias. Por lo denlas, las 
diferentes mancipaciones podian hacerse , ya á la misma 
peisona, va á personas diferentes, el mismo dia ó con 
 algunos intervalos; pero, cuando eran ficticias, se acos-
tumbraba hacerlas consecutivamente y á la misma per-
sona (i). tin solo inconveniente se ofreció, cual era el 
pie resultaba de que el que hacia la adquisicion ficticia 
conservase sobre el hijo en cualidad de manumisor (nla-
numissor extraneus) , derechos de patronato , de tutela, y 
de sucesion. Para remediar esto, hacia el padre comun-
mente la mancipacion con la cláusula de fiducia (contracta 
fiducia) , que en el sentido mas extricto era una cláu-
sulá que se usaba á veces, por la cual , mancipando una 
cosa, se obligaba al que la adquiría á devolverla en un 
caso determinado. Aqui el padre obligaba á aquel á quien 
transferia la propiedad de su hijo , á devolvérsela : «Ea 
lege mancipio dedil ut sibi remancipeturn (3) , y entonces 
tenia á su hijo no in patria potestate, pues que esta po-
testad hacia acabado por las ventas, sino in mancipio; 
en esta posiciion podia el mismo manumitirle y ad-
auirir los derechos de tutela y de sucesion.--El nom-
lire de cláusulà de fiducia, tornado  en su mayor exten-
sion , puede tambien aplicarse á la cláusula por la que 
(e Gay. 1. I. 118. 
(2) Paul. Sent. 2. 25. 2.--Gay. 1. i. 132. 
(3) Gay. 1. 5. 140. 
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el padre obligaba al que hacia la adquisicion, no á re-
manciparle su hijo, sino á manumitirlo. Si el padre no 
ponia una de estas cláusulas, al menos ponia la otra. 
Ex imperiali rescripto. Es un modo de emancipa-
cion introducido por Anastasio, que por esto los comen-
tadores han llamado cmancipacion Anastasia. Consistia en 
obtener un rescripto del emperador que autorizase la 
emancipacion , y hacer llegar este rescripto á un magis-
trado en cuyas manos era depositado (1). 
Quce tribuuntur patrono. Sustituyendo Justiyiano la 
antigua forma de emancipacion, y la que había intro-
ducido Anastasio con una forma mucho mas sencilla, 
quiso sin embargo conservar á este acto todos los efec-
tos que tenia en otro tiempo, aun cuando la maricipa-
cion era hecha contracta fidutia (2). Véase por que con-
cede al ascendiente que mancipa todos los derechos de 
patrono. 
VII. Admonendi autem sumus, 
liber!tnt arbilrium esse ei qui (i-
lium, et ex eo nepotem vel nep• 
tern, in potestate habebit, filium 
quidem potestate diinittere, ne- 
potem vero vel neptem retiuere; 
et e converso (ilium quidem in 
potestate retinere, nepotem v.ero 
vel neptem manumittere, vel ótii. 
res sui juris effncere. F.adem et 
de pronepote et pronepte dicta 
esse intelligantur. 
7. Debemos advertir que el que 
tiene bajo su potestad on hijo, y 
de este hijo un nieto ó una nieta, 
es libre de emancipar al hijo, re- 
teniendo al nieto ó a la nieta ; y 
recíprocamente retener al hijo 
emancipando al nieto o á la nieta, 
ó bien de hacerlos a todos sui ju• 
ris. Y esto mismo juzgamos de-
cirlo tambien respecto de los biz-
nietos. 
Liberum arbitrium esse. Este principio ya ha sido es-
tablecido (p. 277 ).--La emancipacion podia hacerse en 
un niño de cualquiera edad, y aunque fuese impúbero, 
porque tenia por objeto sacarlo del poder paterno, pero 
no darle la facultad de gobernarse solo.--No podia nunca 
tener lugar contra la voluntad del niño. Paulo dice ter-
minantemente: « Filius familias emancipara invitus non 
coyitur» (3). Esta regla se halla tambien en una novela 
(i) C. 8. 49. 5. 
(2) Inst. 3. 2. 8. 
s, Paul. Sent. 2. 25. S. 5. 
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como reconocida incuestionablemente (1). Sin embargo, 
se aplicaba agoi lo que hemos dicho respecto de la adop-
cion (p. 312); bastaba solo que el niño no se opusiese. 
Los efectos de la emancipacion eran hacer al hijo 
sui juris; bajo este aspecto le era ventajosa, pero bajo 
otros podia serle perjudicial; porque salido el hijo de su 
familia, todos sus vinculos de agnacion quedaban rotos; 
sus hijos, si los tenia, no estaban bajo su potestad, ni 
podian ya hallarse en ella, a menos que no consintiese 
el jefe en darselos en adopcion; segun el rigor estricto de 
las leyes, perdia sus derechos de sucesion respecto de los 
lemas individuos de la familia : veremos en adelante cómo" 
estos diversos resultados se templaron por los pretores, por 
las constituciones imperiales y por Justiniano. 
La emancipacion no era irrevocable. Podia revocarse 
cuando el hijo emancipado se hiciese culpable por malus 
tratamientos 6 injurias contra su padre. Por esta revoca-
cion volvia a ser llamado bajo la patria potestad (2). 
 
     
     
     
               
     
VIII. Sed et si pater 81ium, 
quern in potestate habet, avo vel 
proavo naturali, secundum nostras 
constitutiones super his habitas, 
in adoptionem dederit: id est, si 
hoc ipsuin actis intervenientibus 
apud competentem judicem mani-
festaverit, præsente eo qui adop-
tatur, et non contradicente , nec 
non eo præsente qui adoptat, sol
-vitur gulden jus potestatis patris
naturalis; transit autem in hujus-
modi parentem adoptivum, in cu-
jus persona et adoptioneni esse 
plenissitnam antea dixinius. 
 
8. Mas si el padre di su hijo á 
un abuelo 6 bisabuelo natural, con-
forme à nuestras constituciones, 
es decir, declarándolo en un acto 
ante el magistrado competente, 
en presencia y sin oposicion del 
adoptado , como tambien en pre-
sencia del adoptante, la patria po-
testad se extingue en la persona 
del padre natural, y pasa al pa-
dre adoptivo, para quien la adop-
cion, como hemos dicho mas ar-
riba, es plenísima. 
  
          
               
               
      
Todo esto nos es ya conocido por lo que hemos dicho 
sobre la adopcion (p. 312). En este caso la patria potes-
tad se extingue; pero el .hijo no se hace sui juris , pues 
no hace mas que cambiar de jefe ; y en esto esta forma de 
disolucion del poder paterno se diferencia de las que he-
mos examinado hasta ahora.—Se puede , bajo este último 
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aspecto , asimilar a este caso aquel en que un jefe de fa-
milia se dá en adrogacion : su patria potestad se disuelve, 
pero sus hijos lo siguen bajo el poder de un nuevo padre 
de familia (p. 308 y 322). 
IX. Illud autem scire oportet, 
quod si nurus tua ex filio tuó con- 
ceperit, et lilium postea emanci-
paveris, vel in adoptionem dede- 
ris, prxgnante nuru tua: nihil-
minus quod ex ea nascitur in 
potestate tua nascitur. (uod si 
post emancipationem vel adoptio- 
nenl conceptus fuerit, patris sui 
emancipati vel avi adoptivi potes- 
tati subjicitur. 
9. Conviene saber que si ha-
Ilàndose tu nuera en cinta de tu 
hijo, has emancipado tú a este 
último, ó lobas dado tú en adop-
ción, el hijo que ella da à luz 
nace siempre bajo tu potestad. 
Mas si ha sido concebido despues 
de la emancipacion ó despues de 
la adopcion, se halla en poder de 
su padre emancipado o de su 
abuelo adoptivo. 
Cuando un hijo casado en justas nupcias era emanci-
pado o dado en adopcion , su mujer lo seguia siempre, 
ya sea que estuviese in manu, y a que no estuviese, y esto 
porque cl matrimonio es una union indivisible (p. 266 
y 292). En cuanto á los hijos, los ya nacidos i, concebi-
dos permanecían en poder del jefe. Ailadimos los hijos 
concebidos, porque sabemos que en el matrimonio legi-
timo-los hijos siguen la condicion del padre entendida en 
el momento de la concepcion (p. 109).--En otro tiempo, 
cuando los hijos eran emancipados por mancipaciones, co-
mo podia haber intervalos de tiempo en estas mancipa-
ciones, y un hijo haber sido concebido durante estos 
intervalos , se distinguia si habian sido concebidos an-
tes de la última mancipacion , y por consiguiente sin 
que se acabase la potestad del jefe , nacian bajo esta po-
testad , ú si habian sido concebidos despues , en cuyo caso 
no se hallaban sometidos á dicha potestad (1). 
X. Et guident neque naturales 	 10. Y por lo demas ni los hijos 
liben 
 , neque adoptivi , ullo pene naturales ni los adoptivos tienen 
modo possunt cogere parentes de casi ningun modo para poder obli- 
potestate sua eos dimitiere. 	 gar à sus ascendientes á eman- 
ciparlos. 
Ullo pene modo. Los casos en que un padre podia ser 
A) Gay. i. S. 135. 
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obligado A emancipar A sus hijos eran estos: si habia 
prostituido A sus hijas (qui suis filiabus peccandi necessi-
tatetn inlponunt) (1); expuesto A sus hijos (2); contraido 
un matrimonio incestuoso (3); y en fin , se puede añadir 
A estos el caso en que aquel que hubiese sido adoptado 
cuando él era impúbero , llegado A la pubertad , hiciese 
disolver por la emancipacion la adopcion que probaba 
serle desventajosa (p. 317). 
COMO SE DISOLVIAN EL PODER MARITAL (manus), 
Y EL mancipium. 
Parece que el poder marital (manus), podia disolverse 
aun durante el matrimonio. ¿Civil era la forma de di-
solucion? El manuscrito de Gayo se hallaba demasiado 
alterado en este pasage para que pudiese ser leido íntegra-
mente. Esta forma era probablemente la emancipacion, 
porque la mujer in manu, era asimilada en cierto modo 
A una hija (I). Este poder se acababa, aun contra la vo-
luntad del marido, cuando la mujer le enviaba el re-
pudio y se divorciaba. Siendo consideradas como esclavas 
las personas sometidas al mancipium, se hacían sui juris 
cuando eran manumitidas por vindicta, por censo b por 
testamento; pero laslimitaciones establecidas por las leyes 
Ælia Sentia y Furia Caninia, no se aplicaban A aquellas 
manumisiones. Ademas, en el tiempo en que el mancipium 
habia llegado A ser comunmente ficticio, teniendo por 
objeto hacer A un hijo independiente, la voluntad del 
señor no podia impedir que el hijo que se le hubiese da-
do in mancipio, no fuese inscripto en el censo como libre 
y sui juris, á menos que la rnancipacion no hubiese sido 
formalmente hecha par causa coxal (3).--El que era hecho 
libre por manuu ^ ision del mancipium, .no era libertino, 
sino ingenuo, pues habia nacido libre y nunca habia sido 
esclavo ; sin embargo , de la misma manera que era asi- 
(I) C. L. 40. 6.—t. 4. 12. 
(2) C. 8. 52. 2.—NOV. 132. C. I. 
 (a) 
. 
Nov. 12. C. 2. 
(4) Gay. I. 	 135.—Véase come poniendo cale. punto Fuera de duda, Ulp. Reg. 
5. Gay. I. :. 166. 
(5) Gay. !. 5. 138 y sig. 
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nlilado á un esclavo (serrorum loco habetur), el que ma- 
nunlitia (manwlnissor extraneus), era asimilado bajo nmu-
rhos aspectos á un patrono (per similitu udinem patroni), 
y como á tal, tenia derechos de sucesion (t), lo que, 
como veremos mas adelante, fue corregido por el pre-
tor (2); y derechos de tutela: en este caso Ulpiano y Ga-
yo le llaman tutor fiduciarios (3). En cuanto á la cuestion, 
de saber si los hijos del hombre sometido al mancip ittnt, 
lo seguian despues de su manumision, ó quedaban en, 
poder del señor, Labeon la decidia por el señor; pero 
Gayojuzgaba que los hijos debian ser sui furls, si el pa- 
dre.moria in mancipio, y quedar sometidos al poder pa-
terno, Si el padre era manumitido (4). Esta diferencia de 
dictámenes podia proceder de que el mancipium era fre-
cuentemente real en tiempo de Labeon , y casi siempre 
ficticio en tiempo de Gayo. 
ACCIONES RELATIVAS A LOS DERECHOS DE FA,MiLIA. 
Entre estas acciones solo indicaremos aqui las mas 
importantes.  
Relativamente á la paternidad ó á la patria potestad: 
1.° La accion de parta agnoscendo se daba ya durante el 
matrimonio , ya despues del divorcio , á la mujer contra 
el marido , á fin de que éste reconociese v educase como 
á su hijo legitimo, al niño que acababa ella de dar á 
luz. Para asegurar mas sus derechos , podia la mujer, 
cuando conocia que se hallaba embarazada y en los treinta 
dias que seguian al divorcio , anunciar su preñez al ma-
rido; este tenia el derecho de enviar justificar dicha 
preñez, y ponerla centinelas para impedir un; ,parto su-
puesto (custodes .ittere); tambien podia disputar si el hi-
jo habia sido concebido por obra suya.--2'.° Se daban 
igualmente acciones al padre. : contra un hijo , ya para 
hacer reconocer que era su padre , ya para hacer recono- 
(t) Vease un fragmento de las lust. de Ulp., lib. 2. tit. De successionibut at: 
intestatis, s. 5.  
(21 In I. 3. 9. 3. (1' U1 .' Reg. T. tt. s. 
 5.—Gap: t. • (1 	 Gay. t. s. 135. 
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cer que no lo era; y al hijo contra un padre, ya para 
hacer reconocer que era su hijo, ya para hacer reconocer 
que no lo era (I). Ninguna de estas acciones era admitida 
cuando se trataba de hijos, vulgo concepti (2).--Otras ac-
ciones podian tener lugar relativamente , no á la pater-
nidad , sino á la patria potestad , obrando el padre para 
hacer reconocer que su hijo se hallaba bajo su potestad 
ó no ; 6 bien obrando el hijo para hacer reconocer que 
era sui juris ó no.--Todas estas acciones estaban en la 
clase de las que se llamaban prejudiciales ; cualidad pro-
pia de ciertas acciones , que explicaremos en adelante (3). 
--Bajo otro aspecto, cuando un padre quería reclamar su 
hijo de un extranjero, lo hacia antiguamente por una 
vindicatio , como cosa que le pertenecia; pero el pretor 
le dió otra forma especial de obrar (4). 
Relativamente al mancipium , debia tener -acciones 
análogas á las que existian respecto de los esclavos ó 
manumitidos; pero no encontramos nada que especial-
mente se refiera á este objeto en los fragmentos de los au-
tores antiguos , y en tiempo de Justiniano toda esta  parte 
 habia completamente desaparecido. 
No hablaremos de las acciones relativas á los bienes, 
como la que despues de la disolucion del matrimonio se 
daba á la mujer ó á sus herederos para obtener la resti-
tucion de la dote (reí uxorice actio): cuando especialmente 
tratemos de las acciones , la explicaremos circunstancia-
damente. Nada diremos tampoco de las acusaciones cri-
minales contra los culpables de stuprum, adulterio ó in-
cesto : esta materia queda para el último titulo de las 
Instituciones. 
TITULUS XIII. 
 
TITULO XIII. 
DE A AS TUTELAS. 
    
 
DE TUTELIS. 
  
    
Transeamus nunc ad aliam di- 
visionem personarum. ram ex his 
personis quæ in potestate non 
(I) D. 25. T. 3 y b ig. 
z ))  D. 25. 3. 5. S . 4. f. UIp. (3) Inst. 4. 6. 1 3. 
(4, D. 6. I. De rei i indic. 1. i. 2. fr. Ulp.-43 T. 3o. De liberis exhibendis . 
Pasemos ahora á otra division 
de personas. Porque entre aque-
llas que no se hallan bajo la po- 
TIT. XIII. DE 
sent, quædam vel in tutela suní 
vel in curatione, iluædam neutro 
jure tenentur. Videamus ergo de 
bis quæ in tutela vel in curatione 
sunt. Ita enint intelligemus eæte-
ras personas, quæ neutro jure te-
nentur. Ac prius dispiciainus de 
his quæ in tutela sunt. 
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• testad de otro, unas estan en tu-
tela ó curatela, y otras no se ha-
Ilan sometidas à ninguno de estos 
derechos. Ocupémonos, pues, de 
las que se hallan bajo tutela 6 cu-
ratela. De esta manera sabremos 
cuales son las que no se hallan 
en este caso. Y primeramente tra-
temos de las que se hallan en 
tutela. 
l)espues de haber examinado las personas con relacion 
A su posicion privada en el Estado y en las familias, vamos 
á estudiarlas con relacion á la capacidad ó incapacidad cal 
que pueden estar para gobernarse y defenderse. En efecto, 
causas generales como la debilidad de la edad 6 del seso, 
ó causas particulares como la demencia 6 una prolonga- 
da enfermedad , pueden poner á las personas en tal estado 
que necesiten de un protector. Entonces corresponde á 
las leyes el dárselo. Veamos cómo las de los romanos  !la-
bial] provisto á esta necesidad. Siendo las personas alien.i 
juris propiedad del jefe á que se hallaban sometidas, cor-
respondia á este jefe propietario dirigirlas y defenderlas: 
asi , por incapaces que ellas fuesen , hallaban estas per-
sonas la proteccion que les era necesaria en el poder á 
que se hallaban sometidas : la ley no tenia que ocuparse 
de un modo especial en su defensa , y todo lo que vamos 
á decir les era absolutamente estraño; pero los que eran 
stni juris, hallándose al frente de una familia y siendc 
dueños de si mismos y de  sus bienes, tenian indispensable. 
mente necesidad de que la ley atendiese á sus intereses, 
cuando se hallaban en la imposibilidad de hacerlo por s 
mismos. Esto fue lo que se hizo, poniéndolos segun lo: 
casos, en tutela ó en curatela. - Estas Instituciones fueror 
inspiradas por la naturaleza misma de las cosas, y comu-
nes generalmente á todos los pueblos (1); la ley romana 
se apoderó de ellas, las revistió de su carácter particu-
lar y fueron colocadas 'en el derecho propio de los ciuda• 
danos solamente. 
Las causas generales que por la ley romana haciar 
(t) Gay. I. s. tea. 
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A las personas incapaces de ejercer sus derechos, eran la 
debilidad de la edad en los impúberos , y la del sexo en 
las mujeres: las causas particulares que podian hacer in-
capaz A un hombre y no á otro, eran por ejemplo, la de-
mencia , hallarse furioso , la prodigalidad , etc. En el 
primer caso habia lugar á la tutela, y en el segundo A la 
curatela: conforme á las Instituciones, nos ocuparemos 
primero en la tutela.--Se daban, pues, tutores A los im-
púberos y A las mujeres de cualquiera edad que fue-
sen (1). Sin embargo, la tutela perpetua de las mujeres 
cayó sucesivamente en desuso, sin que en tiempo de Jus-
tiniano quedase de ella el menor vestigio. Daremos una 
idea de la misma; pero para no mezclar la legislacion 
existente con la derogada , trataremos primero de la tu-
tela de los impúberos y con separacion de la de las 
mujeres. 
I. Est auteur tutela, ut Servius 
definivit, ris ac polestas in ca-
pile libero, ad tuendum eum qui 
propter cetalem se defendere ne • 
quit, jure civili data ac permissa. 
1. La tutela es, segun la de-
finió Servio, la tuerza y el po-
der en una cabeza libre , dada y 
permitida por el derecho civil . , 
para proteger aquel que por 
causa de su edad no puede de-
fenderse á sí mismo. 
Casi todos los términos de esta definicion han dado 
materia A comentarios : ellos indican todos los carac- 
teres esenciales de la tutela. 
Vis ac potestas. Unos han visto en la palabra vis la 
autoridad sobre la persona del pupilo , y en 
 potestas la 
autoridad sobre los bienes: otros en vis, el poder que 
tiene el tutor de obrar por si mismo , y en potestas , el 
derecho que tiene para autorizar los actos del pupilo: aun 
hay algunos para quienes vis indica la coaccion ejercida 
sobre cl tutor , que contra su voluntad está obligado 
hacerse cargo de la tutela; pero, por el simple conoci-
miento del estilo de las leyes romanas, se convencerá 
cualquiera de que en estas leyes las palabras ris ac potestas 
(r) Tutores constitru,,tur tain rnasculis quart:  fe,ninis: sed masculis guidon 
impuberibrrs dnntaxat  feminis auteur tara impuberibus quart: 
 puberibris (U p. 
Reg. 11. S. 1). 
^ 
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iban comunmente juntas, segun ha observado Vinnio, 
el cual cita pasages del Digesto, de la Instituta y del Co-
digo, en que estas palabras se encuentran reunidas (1). 
Asi formaban un pleonasmo , lo que es incontestable. Sin 
embargo, yo añadiré que aqui este pleonasmo podria no 
ser enteramente inútil , porque existian ciertas tutelas de 
mujeres, en las cuales el tutor no tenia, por decirlo ast,  
nias que una potestad sin fuerza, pues solo daba su au-
torizacion pro forma , y no podia rehusarla , de tal modo  
que Gayo observa en esta ocasion , que si este tutor fue-
se un patrono ó un ascendiente, no se le podia obligar 
a dar su autorizacion , y que su tutela tenia alguna fuer-
za: «Legitimce tutelce vim aliquam Itabere intelliguntur (2). 
 Esto puede ayudarnos á comprender la extension de esta 
expresion tutela est vis ac potestas. Por supuesto , potestas  
no es aqui mas que una expresion tornada en el sentido 
general de la lengua romana, y de ningun modo la pa-
labra jurídica potestas, que designa especialmente el po-
der dominical ó paterno. 
In capite libero. Con esta expresion se designa co-
munlnente una persona no esclava; pero tiene aqui un 
sentido mas lato, pues indica una persona libre de toda 
potestad , sui juris, sin cuya cualidad no se puede estar 
en tutela. No diremos que se aplique tambien al tutor 
y que sign ifique que se ha dado potestad á una cabeza libre 
sobre otra cabeza libre. La construccion de la frase y el 
razonamiento se oponen á este doble sentido. Para ser 
tutor es preciso á la verdad no ser esclavo; pero no es ne-
cesario ser sui juris.  
Ad tuendum. La potestad del tutor es principalmente 
de proteccion y en el interés del pupilo , diferente en esto 
de las verdaderas potestades, potestas, manos, ntancipium; 
tiene por objeto defender la persona y los bienes del im 
púbero. No se le dán al tutor los derechos de este ultime 
(I) Sc re t.'gcs non hoc est, verba eannn tenere, sed wim ac potestatein (! 
t! 3. 17).—Insst. 4. iS. 3: »Ejes n e (interdicti) vis et potestas hoc est.»—C. 4. 3 
7.—Aüsdase Gay. I. S. 22, hablando de los metales empleados; primitivamen  
en las negociaciones: »Eoramyue nnmmortan vis et potestas 
	
a non in m ne, 
eral, sed" in pondere.» 
;7) Gay. t. S. 192. 
6. 
te 
(t) Ulp. Reg. If. S. 3. 
(2 D. 26. 4. 1 y s. f. Ulp. 
(3 D. 26 . 2. I. f. Gar. 
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ni se le traslada su propiedad , sino solo se le confia el 
cuidado de velar en su conservacion y ejercicio. 
Propter cetatem. En tiempo de Justiniano no exis-
tia ya la tutela por motivo del sexo. 
Jure civili. La expresion jus civile tiene , como ya he-
mos dicho, dos significaciones. Designa aveces el derecho 
propio de los ciudadanos solamente, en oposicion al de-
recho de gentes; y á veces el derecho establecido por la 
potestad legislativa , en oposicion al derecho pretoria-
no (p. 201). Uno y otro sentido son aplicables a la tute-
la; porque por una parte, solo los ciudadanos pueden 
ser tutores ó recibir tutores segun la ley romana ; y por 
otra , la tutela ha sido introducida y arreglada no por 
los pretores , sino por leyes , por senadosconsultos y por 
el uso (legibus, senatus-consultis, moribus) (1). 
Data ac permissa. A veces la tutela se da por la mis-
ma ley : tal es la deferida de derecho á los aguados ; no 
puede negarse que no sea jure cicili data (?); otras veces 
solo se permite la tutela, como la que la ley permite 
que el jefe de familia dé por testamento; es cierto que 
es jure cicili permissa (3). A esta diferencia puede refe-
rirse la expresion del texto data ac permissa, aunque sin 
embargo ni los jurisconsultos romanos, ni Teofilo.en su 
paráfrasis , muestran atribuirles un sentido especial y 
distinto. Tambien es un pleonasmo. 
II. Tutores autem sunt , qui 
eam vim ac potestatem habent, 
exque ipsa re notnen ceperuot: 
itaque appellantur tutores, quasi 
tuitores atque defensores; sicut 
æditui dicuntur, qui sedes tuen-
tur. 
2. Son tutores los que tienen 
este poder y esta autoridad , y 
cuyo nombre lo tomaron de la 
mi•nla cosa; así se llaman tuto-
res, es decir, como protectores 
y defensores , como se llaman 
cclitui los que cuidan de los edi-
ficios. 
Despues de estas ideas generales pasan las Institucio-
nes á exponer diversas especies de tutela. No investiga-
remos aqui cuántas de estas últimas formaban ; pero de- 
1 
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jando á un lado esta cuestion , las examinaremos sucesi-
vamente unas despues de otras, siguiendo el texto, y  
principiando primero por la que se daba por testamento.  
Esta tutela se llamaba testamentaria (testamentaria tutela); 
y los tutores dados de esta manera , tutores testamenta-
rios (testamentarii tutores) (1). Encontramos en Gayo y en  
Ulpiano que estos tutores tomaban Cambien el nombre  
de tutores dativos (tutores dativi), cuando habian sido  
dados nominalmente, es decir, cuando especialmente ha-
bian sido designados en el testamento (2). Pero esta de-
nominacion , menos general que la otra , se asociaba  
principalmente á una particularidad de la tutela de las  
mujeres, que examinaremos al tratar esta materia.  
III. Permissum est itaque pa-
rentibus, liberis impuberibus quos  
in potestate habent, testamento  
tutores dare. Et hoc in filins (i-
liasque procedit omnimodo: ne-
potibus vero, neptibusque , ita  
demum parentes possuut testa-
mento tutores dare, si post mor-
tem eorum in patris sui potesta-
tem non sent recasuri. Itayue,  
si lilies tuus mortis tuæ tempore  
in potestate tua sit , nepotes ex  
eo non poterunt ex testamento  
tuo tutorem habere, quamvis in 
 
potestate tua luerint, scilicet quia, 
mortuo te, in potestatem patris 
 
sui recasuri suns.  
3. Es permitido á los ascen-
dientes dar por testamento tuto-
res a los hijos impúberos, que se 
 
hallen bajo su potestad, y esto  
sin distincion de hijos ni de hi-
jas. Pero no pueden darlos á los 
 
nietos ni a las nietas, sino cuan-
do estos, despues de la muerte 
 
de su abuelo, no deban pasar á  
poder del padre. Si pues en el  
momento de tu muerte se halla tu 
 
hijo bajo tu potestad, tus nietos 
 
habidos de aquel no podrán re-
cibir tutores por testamento, aun-
que se hallen bajo tu potestad,  
porque, muerto tú, deben pasar 
 
bajo, la potestad de su padre.  
La tutela testamentaria se hallaba autorizada por la 
 
ley de las Doce Tablas, en estos términos: «Uti legassit 
super pecunia tutelave sute rei, ita jus esto)) (Hist. del der., 
p. 86) (3). Era antepuesta A todas las tutelas, porque  
solo cuando no habla tutor testamentario, se recurria 
 á 
los otros. Es menester examinar: quién puede nombrar  
el tutor por testamento; á quién se le puede nombrar;  
quiénes pueden ser nombrados; y cómo debe hacerse el  
(U 1). 26. 2. 11. prim sS. I y 4.-16. 3. 14. S. 5. f. Up. (2) Vocantur antera hi gut tto,ninarim testamento tutores dantur, dativi (Ga-
yo t. S. 154.— Testamento quoque nominatirn tutores daft 	  tutores dativi ap- peUantur (ÎJIp. Reg. H. 14). (3) Up. Reg. tt. s. 14. 
	^ 
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nombramiento. Las dos primeras cuestiones se tratan en 
este titulo , y las dos últimas en el siguiente.--Solo el 
jefe de familia puede nombrar el tutor por testamento, 
y de él habla la ley de las Doce Tablas, que acabamos de 
citar.--Solo puede nombrar un tutor á los hijos que tie-
ne bajo su poder : por eso se encuentra en la ley esta ex-
presiou notable, tutelace sum rets, para decir la tutela 
de las personas que le pertenecen; pero no basta que los 
hijos estén en poder del testador; es necesario que á la 
muerte de este tengan necesidad de un tutor, es decir, 
que sean impúberos y sui juris; esto hace repetir en las 
Instituciones las observaciones que se han hecho an-
tes (p. 237), cuando se trataba de determinar cuales son 
los hijos que á la muerte del jefe se hacen sui juris. 
IV. Cum auteur in compluri-
bus atüs cousis postumi pro jam 
natis habentur, et in bac causa 
placuit non minus postumis quam 
jam natis testamento tutores dari 
pose, si modo in ea causa sint, 
ut si vivis parentibus nascerentur, 
sui heredes, et hi potentate eorum 
fierent. 
4. De la misma manera que en 
otros muchos casos son conside. 
rados los póstumos como nacidos, 
igualmente se ha decidido aquí 
que podrán , lo mismo que los 
hijos ya nacidos, recibir tutores 
por testamento, con tal, sin em-
bargo, que se hallen en una po-
sicion tal que, si fuesen nacidos 
en vida de sus ascendientes, ha-
brian sido herederos suyos y es-
tado bajo su potestad. 
In cornpluribus aliis causis. En el sentido mas gene-
ral las palabras hijo poslumo , significan hijo nacido des-
pues de la muerte. Se debe indicar la muerte de que 
persona se compara el nacimiento ele este hijo; porque 
puede ser póstumo con relacion á su abuelo, a su tio, á su 
hermano, a su padre, segun que ha nacido despues de la 
muerte de uno ó de otro. En un sentido particular se en-
tiende por postunto sin otra designacion , al hijo nacido 
despues de la muerte de su padre.--El póstumo , ya con-
cebido, no ha sido nunca para las personas muertas an-
tes de su nacimiento , sino un ser incierto , y como tal, 
segun el antiguo derecho romano, no podia recibir por 
el testamento de aquellos de quienes era póstumo, ni tutor, 
i 
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ni legados, ni herencia (1). Este derecho primitivo fut 
modificado en un solo punto; cuando moría un jefe de 
familia, dejando un hijo únicamente concebido, el cual 
si ya hubiese nacido, habria sido su heredero, pareció 
demasiado rigoroso despojar á este póstumo de la heren-
cia paterna porque hubiese nacido despues de muerto su 
padre, y fué considerado como si hubiese nacido en vida de 
este. Asi es que fué llamado á la herencia legitima, 
y que fué permitido al jefe instituirlo heredero en su 
testamento ó desheredarle (2); darle un legado y nom-
brarle un tutor; por eso decia Gay° en sus comentarios, 
que para el nombramiento de un tutor y para otras mu-
chas cosas (in conrpluribus aliis causis) , se consideraba al 
hijo póstumo como nacido (3). Estas expresiones han sido 
trasladadas á las Instituciones, donde tienen un sentido 
todavia mas lato; porque Justiniano dió á los póstumos el 
derecho de recibir de todo el mundo por testamento, con-
siderándolos como nacidos , no solo con relacion al jefe 
de quien habrian debido heredar , sino con relacion á 
todas las demas personas (4). 
Sui heredes. Se llamaban herederos suyos (sui here-
des) en el Orden ab intestato , los hijos que en la familia, 
no hallándose precedidos por nadie , debian a la muerte 
del jefe ser sui juris ; la ley les daba la herencia. Para 
que el póstumo pudiese recibir un tutor del jefe de familia 
que se hallaba en el articulo de la muerte, era preciso 
que, reputándolo como nacido en el momento de esta 
muerte, se hallase en esta posicion. Un ejemplo explicará 
esta regla. Un abuelo tiene bajo su potestad á su hijo ca-
sado, cuya mujer se encuentra embarazada; durante el 
embarazo muere el abuelo, dejando á su hijo por jefe de 
(t) Gay. 2. 5. 211 —Ac ne Seres gnidetn potest instituí postumus alienas; est 
tniut incerta persona (lb. S. 212.-1nst. 2. 20. 26). 
2) Gay. 2. 1. 130.—Inst. 2. 13. 1. (3) Gay. t. S. 147 (i) Inst. 2. 20. 26 y 28.—Es preciso observar las dos reglas siguientes: cuan-
do se tratase de un hijo concebido, para defender sus intereses, para Impedir 
que padeciesen sus derechos, se obraba cornu si este hijo hubiese ya nacido; 
yui tn utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de 
sommodis ipsiusartu querritur(U. I. 5. T. f. Paul). Pero cuando se trataba de 
un póstumo, es decir, de un hijo concebido, y considerado con relacion á una 
persona muerta antes de su nacimiento, no era, hasta Justiniano, reputado naci-
do sino relativamente al jefe de nuien debía heredar. 
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la familia y heredero suyo ; muere este hijo algun tiempo 
despues, y tambien durante el embarazo de su mujer; en 
fin, nace el nieto, y como viene á ser póstumo con res-
pecto a su padre y á su abuelo, nace sui juris, y con 
necesidad de un tutor. ¿Ha podido recibirlo por el testa-
mento de su abuelo? No, porque suponiéndolo nacido á 
la muerte de este, n o 
 llabria sido sui furls y heredero 
suyo, pues. era precedido por su padre, bajo cuya potes-
tad pasó en algun modo, aunque todavia no estuviese 
mas que concebido. Pero ha podido recibir un tutor por 
el testamento del padre , porque reputándolo ya nacido al 
tiempo de su muerte, era por esto mismo sui juris et suus 
Iteres.—Por lo demas, es menester guardarse bien de in-
ferir de esto, que el hijo deba necesariamente ser herede-
ro para gtie el padre pueda darle un tutor por testamento. 
Solo a su patria potestad debe el jefe la facultad de nom-
brar tutor. Podria en SLI testamento privar á sus hijos de 
toda su sucesion , desheredándoles , y sin embargo desig-
narles un tutor (1). Asi en esta máxima de Q. M. Scevo-
la : «Nemo palest tutorem dare cuiquam , nisi el quem in 
suis heredibus , cunt moritur habuit , habiturusue esset , si 
vixisset» (2), se ha querido explicar por estas palabras 
suis heredibus, que no se puede dar un tutor sino á los 
hijos que no son precedidos por nadie en la familia , y 
 que la ley por consiguiente pone entre los herederos 
suyos. 
V. Sed si emancipator filio tu-
tor á patre testamento datus fue
-rit, con firmandus est ex senten-
cia praesidis omni modo , id est, 
sine inquisition e. 
5. Mas si ha sido dado tutor por 
testamentr del padre á un hijo 
emancipado, debe ser confirma. 
do por sentencia del presidente 
en todos los casos, y por consi-
guiente sin sumaria investigacion. 
Con firmandus est. En muchos casos en que el nom-
bramiento de tutor era nulo segun el derecho , debia 
aquel sin embargo ser confirmado por el magistrado. Un 
titulo especial se halla dedicado A. esta materia en el  Di- 
(i) D. 26. 2. 4. f. Modest,—Ib. fr. 31. 
2) D. So. IT. TS. !. I. 
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gesto y en el Código, de confirmando tutore vel curatore (1). 
Si el padre ha dado el tutor en un testamento ó en un 
codicilo no válido , si lo ha dado á un hijo emancipado 
sobre el cual no tenia patria potestad, ó á on hijo natural, 
con tal que en este caso le haya dejado algunos bienes (2): 
si la madre, un patrono ó un extranjero han dado tutor 
por testamento á un hijo, que han instituido heredero (3): 
en todos estos casos, aunque segun el derecho extricto no 
sea el tutor válidamente dado, el magistrado lo confirma 
sin sumaria informacion, cuando ha sido dado por el pa-
dre , y si lo ha sido por cualquier otra persona , con su-
maria , es decir. averiguando , segun la fortuna , la pro-
bidad y aptitud del tutor , si podrá desempeñar bien el 
cargo que se le confia (4). 
 
TITULUS XIV. 
  
TITULO XIV. 
QUIÉN PUEDE SER NOMBRADO TUTOR 
POR TESTAMENTO. 
    
QUI TESTAMENTO TUTORES DARI 
POSSUNT. 
 
  
Es evidente, por primer principio, que no se podia 
nombrar tutor por testamento sino á personas á quienes 
fuese permitido hacer entrar en la confeccion de seme-
jante acto', que se pudiese tomar por objeto de una dis-
posicion testamentaria, ó, para explicarnos como los ro-
manos, a aquellos con quienes se tuviese faccion de tes-
ta mento: «Testamento tutores hi dari possunt, cum qui-
bus testamenti faeno est.--Cum quibus testa?nenti facien-
di jus est» (5). Asi por esto se hallaban excluidos todos 
los extranjeros , porque no se tenia con ellos faccion de 
testamento. Pero ¿esta condicion general bastaba, y toda 
persona capaz de figurar en un testamento como here-
dero ó como legatario, podia figurar en el como tutor? 
Las mujeres, los hijos de familia , los esclavos , los fu-
riosos y los impúberos pueden recibir un legado y una 
herencia? •dy podrán recibir ut}at,.,tutela? Las  Instituciones 
(I) 1). 28. 3.-C. 5. 29. 
(2) D. 26. 3. I. S. t.-1h. fr . 3 y 7.—C. 5. 29. 4. 
(3) D. 26. 2. 4.—C. 5. 28. 4.—U. 26. 3. I. S. 1.—Ib. fr  (4) D. 26. 2. I. S. 2.—Teof. It. p. 	 t' i ae .s .ac .c1 -` t , 
I5) D 26. 2. 21. f. Paul. —Ulp. Reg. Ii. S. is.  J6794 .1 .41 •1 .bf qute l age .t A 0,Toxo >r. 
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examinan sucesivamente el nombramiento de estas 
versas personas. 
Las mujeres no podian ser llamadas á la tutela, que  
era una carga pública bajo ciertos aspectos, y que se  
hallaba reservada á los hombres únicamente (1). No ha-
bia excepción sino respecto de aquellas que obtenian  del 
principe permiso para administrar la tutela de sus pro-
pios hijos ç2).  
Dari autem potest tutor non 
solum paterfamilias, sed etiam fi-
liusfamilias. 
Se puede nombrar tutor no solo 
at padre de fami ia, sino tambien  
al hijo de familia. 
Si el hijo de familia se hallaba sometido su padre,  
era á causa del carácter particular de la patria potestad  
entre los romanos v no por ninguna incapacidad. Po-
dia desempeñar todos los cargos públicos , cuando tu-
viese la edad competente, y lo mismo sucedia respecto  
de la tutela (3).  
I. Sed et Servus proprius testa-
mento cum libertate recte tutor  
dari potest. Sed sciendmn eat,  
aunt et sine libertate tutorem da-
tum , tacite liberlatem directam  
accepisse videri, et per hoc recte 
tutorem esse. Plane si per erro-
rein , quasi liber tutor datus sit, 
aliud dicenduin est. Servus auteur 
alienus pure inutiliter testament()  
da tur tutor; sed ita cum liber erit, 
utiliter datur: proprios autem ser-
vus inutiliter eo modo tutor datur. 
1. Tambien puede ser nombra-
do válidamente tutor por testa-
mento su propio esclavo manu-
mitiéndole. Pero conviene saber  
que aun en el caso en que se le 
lia nombrado tutor sin manumi-
tirlo, se reputa haber tacitamente 
 
la libertad directa , y por esto re-
cibe válidamente la tutela. Sin 
 
embargo, de otra manera sería,  
si se le hubiese nombrado tutor 
 
por error, creyéndole libre. Eu 
 
cuanto al esclavo de otro, no se 
 
puede en su testamento darle por  
tutor pura i  simplemente, sino 
con la condtcion de cuando sea 
 
libre : si se nombrase así á su 
 
propio esclavo , el nombramiento  
seria inútil.  
Tacite libertatem directam. Los esclavos eran incapa-
ces de desempeñar ningun cargo; si se les quería nom- 
(f 	 D. 26. 2. s6. f. Papin. 
(2 	 D. 26. 1. 18. f. Nerat. 
ta D. 1. c. P. f. Pomp.  
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brar tutores, era preciso manumitirlos antes- Hubo un 
tiempo en que se les nombraba tutores sin manumision, y 
es cierto que los principios rigorosos del derecho primitivo 
se oponian á la validez de este nombramiento, y que ha de-
bido existir una epoca en que fuese radicalmente nulo. Sin 
embargo, cuando se relajó el rigor de los primeros prin-
cipios , pudo modificarse esta máxima en favor de la li-
bertad y de los pupilos (et libertatis et pupillorum fauore). 
Hallamos en el Digesto un fragmento de Paulo, que 
por solo et, hecho de que el esclavo ha sido nombrado 
tutor, decide que debe tener la libertad directa (1). Esta 
opinion no debia estar universalmente adoptada y co in- 
pletamente establecida , porque cerca de 40 años des-
pues los ernperadores Valeriano y Galieno dicen en un 
rescripto, que en este caso es cosa recibida que el esclavo 
tenga libertad fideicomisaria (2). Justiniano sanciona en 
este lugar la opinion de Paulo. Entre la libertad directa 
y la libertad fideicomisaria hay, como sabemos, una di-
ferencia principal , cual es, que la primera la adquiere 
el esclavo de pleno derecho, despues de la aceptacion de 
la herencia, mientras que la segunda nó la adquiere 
sino cuando el heredero lo ha manumitido (p. 230). 
Purce inutiliter testamento datur. Una disposicion es 
pura y simple cuando no se le pone ninguna condicion, 
ninguna modificacion. No se podia manumitir pura y 
simplemente al esclavo de otro, pero si se podia por 
fideicomiso (3) ; la tutela debia seguir la misma regla, 
pues no podia existir sin la libertad. Así esta disposi-
cion: Os ruego, mi heredero, que mauumitais al es-
clavo de mi vecino, y lo doy por tutor á mi hijo, era 
válida; mientras que esta: Que Estico, esclavo de mi 
vecino, sea tutor de mi hijo, debia ser nula. Sin em-
bargo , separándose los prudentes del derecho rigoroso, 
decidieron siempre en favor de la libertad y de los pu-
pilos, que aun en este último caso se juzgase que el tes-
tador habia querido dar la libertad fideicomisaria, á me- 
p 1). 26. 2. 92. S. 2. f. Paul. C. 7. 4. 9. Init. 2. 24. I. 
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nos que no fuese evidente que no era esa su intencion 
(nisi aliud evidenter defunctum sensisse appareat); y el he-
redero por consiguiente debia comprar al esclavo y ma-
numitirlo (1). Las palabras de las Instituciones, pura 
inlrtililer datar, deben, pues, tomarse en el sentido de 
que el nombramiento es inútil, como puro y simple, lo 
que no impide que sea válido como fideicomisario. En 
cuanto a esta disposicion : «Que Estico , esclavo de mi 
vecino, sea tutor, cuando sea libre,» no tenia nada que 
fuese contrario al derecho, porque el nombramiento es-
taba hecho para una época en que el esclavo fuese ca-
paz de desempeñarlo. 
Inutiliter eo modo. Porque el que dice: Doy á mi 
hijo por tutor mi esclavo Eros, cuando sea libre, no tie• 
ne evidentemente intencion de manumitir este esclavo. 
H. Furiosas, ver minor viginti-
quinque annis tutor testamento 
datus, tutor tunc erit, cum corn-
pos mentis, aut major viginti-
quinque annis foetus fuerit. 
2. El furioso ó el menor de 25 
años, nombrado tutor por testa• 
mento, tornará la tutela cuandc 
recobre su juicio ó sea mayor di 
 los 25 años. 
Un loco no podia ser tutor. Algunos autores juzga. 
ban que su nombramiento era nulo; pero los mas pre 
tendian que fuese siempre considerado como hecho baje 
esta condicion tácita, cum suce mentis esse cceperit (2). Est; 
es la opinion que establecen las Instituciones, y que si 
aplica de una manera análoga al menor de 25 años. E 
casi inútil decir, que si el pupilo, teniendo por ejemplo 
12 años, y el ciudadano designado para tutor 20 , come 
el uno llegará á su pubertad antes que el otro llegue 
los 25 años, el nombramiento es enteramente inútil. 
Es preciso añadir, para terminar el exámen de los 
que podian ser tutores, que los militares eran incapace s 
de ello (3). No se podia tampoco nombrar á una perso-
na incierta , como por ejemplo: «el primero que en-
cuentre mi entierro,» porque la tutela no debe darse 
sino en confianza (..). 
(1) D. 26. 2. 10. S. 4. f. Ulp. —C. 7. 4. D. 
(2) D. 26. I. 11. f. Paul.-26. 2. to. S. 3. f. Up. 
(31 C. 5. 34. t.—In,l. 1. 25. 14. 
(4) 11). 2. 20. 27. 
TIT. XIV. QUIEN PUEDE SER 
HI. Ad certum tempus, seu ex 
certo tempore, vel sub conditio-
ne, vel ante heredis institutio-
nem posse dari tutorem , non du-
bitatur. 
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3. No se duda que se puede 
nombrar tutor hasta un cierto 
tiempo 6 á principiar desde un 
cierto tiempo, o bajo condicion, ó 
aun antes de la institucion de 
heredero. 
El tutor podia ser nombrado pura y simplemente 
(puree): que Ticio sea tutor;---hasta un cierto tiempo 
(ad cerium tempus , ad diem): que sea tutor durante 4 
años ;--desde un cierto tiempo (ex cerco tempore, a die): 
que tome la tutela 4 años despues de mi muerte;---bajo 
condicion (sub conditione) : que sea tutor, si gana el plei-
to que sostiene en este momento. No sin motivo se ex-
plican formalmente sobre la validez de semejantes nom-
bramientos; porque veremos que el testador no tenia la 
misma latitud en todas las disposiciones testamentarias, 
y que no podia nombrar heredero ni por tiempo deter-
minado ni desde cierto tiempo (1). 
Ante heredis institutionem. La institucion de heredero 
era la designacion de las personas que el testador elegia 
por herederos, El testamento no existia sino por esta ins-
titucion , y debia principiar por ella ; de tal modo que 
en otro tiempo los legados , los fideicomisos y las ma-
numisiones inscriptas antes de la institucion de herede-
ro, eran nulas. Algunos jurisconsultos aun estendian este 
rigor al nombramiento de tutor; pero Labeon , Próculo 
y sus discípulos eran de opinion contraria relativamente 
al tutor (L). Por lo demas Justiniano abolió esta sutileza, 
no solo respecto de la tutela, sino respecto de las de-
mas disposiciones. 
IV. Certæ autem rei vel causæ 
	 4. Mas un tutor no puede ser 
tutor dari non potest , quia per- dado para una cierta cosa 6 para 
some, non causæ vel rei datur. un negocio especial , porque se 
dá a la persona y no al negocio 
ni 6 la cosa. 
Veremos en adelante cómo es preciso entender esta 
máxima, de que el tutor se 
 di a la persona y no á la 
(I) Inst. 2. (4. 9. (2) Gay. 2. S. 229 y sig. 
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cosa. Basta aqui decir que teniendo la tutela por objeto 
general defender al pupilo en todos sus intereses , en su 
persona, en sus bienes y en sus negocios, no se podia 
hacer de ella un mandato especial para un objeto de- 
terminado. Semejante nombramiento habria sido absolu-
tamente nulo (1). Habla en otro tiempo algunas excep-
ciones de esta regla para ciertos casos, en los que, mien-
tras que ya habia un tutor , se nombraba a otro para 
un negocio particular; pero estas excepciones no eran 
ya admitidas en tiempo de Justiniano (2).--Ademas, nada 
impedia que se nombrasen al mismo pupilo muchos tu-
tores, en cuyo caso debian dividir entre si la adminis-
tracion, como explicaremos en breve. Nada impedia tam-
poco, cuando los bienes se hallaban situados en diver-
sas y apartadas provincias, distribuir entre diferentes 
tutores la gestion de estos mismos bienes. 
V. Si quis Habits suis vel fibs 
tutores dederit, etiam postumæ 
vel postumo dedisse videtur, quia 
fili vel filin appellatione et postu-
mus vel postuma continetur Quod 
si nepotes sint, an appellatione fi-
lioruul et ipsis tutores dati slut? 
Dicendum est, ut ipsis quogne 
dati videantur , si modo liberos 
dixerit. Cnterunl si titios, non 
continehuntur ; aliter enim fijü, 
aliter nepotes apnellantur. Plane 
si postumis dederit, tam ftlii pos
-tumi , quain cnteri liberi contine-
rebuntur. 
TITULUS XV. 
DE LEGITIMA AGNATORUM TUTELA. 
5. Si alguno ha dado tutores á 
sus hijas ó hijos, se juzca haberlos 
d- , do a aquellas ó aquellos que son 
póstumos, porque estos ultimos 
estan comprendidos en la espre- 
sion de hijas ó hijos. ¿Pero si se 
trata de nietos, es preciso esten-
der á ellos el nombramiento de 
tutor hecho para los hijos? Sí { s '. 
el difunto se ha valido de la pala-
bra descendientes (liberos); pero 
no, si ha usado la de hijos (/dios). 
Porque hay una diferencia entre 
hijos y descendientes ó nietos. Mas 
si el tutor fuese dado á Ins pósttt 
mos, esta palabra comprenderí 
á todos los hijos y á todos los de 
mas nietos postumos. 
TITULO XV. 
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS 
AGNADOS. 
Quibus autem testamento tutor 	 A falta de tutor dado por testa 
datus non sit, his ex lege Duode- mento, se confiere la tutela segur 
0) D  26. 2. 13. f. Pomp. (2) Gay. I. 176 y sig.—Ulp. Reg. 11.5. 20 y sig.—Inst, I. 2i. 3. 
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cim-Tabularum agnati sunt tuto- la ley de las Doce Tablas, a loe 
qúi vocantur legitimi. 	 agnados , que se llaman tutores 
legítimos. 
Pasemos á tratar de los tutores legitimos. Son en 
general, segun dice Ulpiano, los nombrados por una ley; 
y sobre todo los que proceden de la ley de las Doce Ta- 
blas , ya expresamente, ya por consecuencia : «Legiti- 
mi tutores sont qui ex lege aliqua descendunt: per mi..
nentiant autem legitimi dicuntur , qui ex lege Duodecim- 
Tabularum introducuntur, sen propalam, quales sont ag- 
nati, sen per consequentiam, quales sunt patroni» (1)4 
Estos tutores no son dados por nadie, sino que reciben 
la tutela de la ley misma : «Legt:timos tutores nemo dat, 
sed lex Duodecim-Tabularum lecit tutores» (2). En cuan- 
to á las expresiones propias de la ley de las Doce Ta- 
blas sobre esta materia, no nos son conocidas; pero sa, 
hemos que esta ley, colocando la tutela entre los dere- 
chos de familia, y estableciendo una analogia entre ella 
y la herencia , la defería solo á los agnados. Respecto 
de estos, no es solo la tutela una medida dictada en in- 
terés del que es incapaz, sino un derecho ; porque se 
trata de su agnation , de la asociacion de familia de que 
son individuos, y del patrimonio de esta asociacion 
Con este objeto Gayo, y despues de él las Instituciones 
tratan de la agnation , sobre la cual hemos ya dado al- 
gunas ideas, p. 257, y General. del der. rom., p. 41 
i A 
1. Sunt autem agnati , cognati 
per virilis .cexua cognationem con-
juncti, quasi a patre cognati: ve-
loti frater ex eodem patre natos, 
fratris filins , neposve ex eo; item 
patruus, et patrui filias, neposve 
ex eo. At qui per femenini sexos 
personas coenatione jnneuntur 
non sunt agnati, sed alias natu-
rali jure cognati : itaque amitm 
tom 
 filins non est tibi agnatus, 
sed cognatus ; et invicem tu illi 
eodem jure conjungeris: quia qui 
(i ) Lip. Reg. u, S. 3. 
(2) D. 26. 4. i. f. IIlp. 
1. Son aguados: los cognado 
unidos por el sexo masculino, 
cognados por su padre ; por ejes 
plo , el hermano nacido del mtsm 
padre, su hijo, y el hijo de es 
hilo ; de la misma manera el ti 
paterno , su hijo, 6 el hijo de es 
hijo. En cuanto a los cognad 
unidos pi..r el sexo femenino, n 
son amados, sino solo co„ nad 
por derecho natural : asi el hijo 
una tia paterna no es tu agnad o 
sino tu cognado; y recíprocamen 
lo 
d 
s 
t - 
o 
te 
o 
te 
os 
o 
os 
to 
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miliam sequuntur. 
nascuntur, patris , non matris fa- no te hallas tú ligado á él sine 
por este título ; porque los hijos 
siguen la familia del padre y no 
la de la madre. 
Sabemos que la palabra cognado es una expresion 
general que se aplica á todos los parientes. Los aguados 
forman una clase particular de cognados, y son indivi-
duos de una misma familia (ejusdem fanailier, ex eadem 
familia) (1), comprendiendo en la palabra familia, no 
una sola casa dirigida por un solo jefe, sino todas las 
casas que reunidas en su origen en una sola , se divi-
den sucesivamente á la muerte de cada jefe. El derecho 
civil , tomado en todo su rigor , no sanciona otro vin-
culo de parentesco que el de los agnados, á quienes con-
cede únicamente los derechos de familia, como los de 
tutela y herencia. En oposicion á los agnados, Ÿ  en un 
sentido limitado , se llaman simplemente cognados los 
parientes que estan enlazados por un vinculo natural 
(p. 41 y 256). 
Per virilis sexus. Los agnados son, pues, .los cog-
nados individuos de una misma familia. Pero ¿cuáles 
son los individuos de una misma familia? Ya lo sabe-
mos : los parientes por el sexo masculino, que .proce-
den de justas nupcias ó legitimados, y los hijos adoptivos. 
En cuanto á los parientes por parte de las mujeres, como 
no entran en la familia de su madre , no son cognados 
de los parientes de esta última: esto es lo que dicen 
aqui las Instituciones. Mas puede . suceder que un pa-
riente por varon no sea agnado , si ha sido separa-
do de la familia; ó en sentido inverso , que un pa-
riente por hembras un extranjero sea agnado , si poi 
la adopcion ha sido introducido en la familia: es pre-
ciso, pues, guardarse bien de creer, corno podria su-
ceder leyendo el texto , que la agnacion vaya esen- 
cialmente unida a la cualidad de pariente por el sexo 
masculino, pues vá unida á la existencia en la misma 
familia. El texto no expresa aquí el carácter de la aa- 
á) Ulp. Reg. ru. s. 4.—D. 38. JO. 10. s. 2. f. Paul. 
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nacion , pero indica cuáles sou ordinariamente los agna-
dos y los cognados. 
II. Quod auteur lex ab intestato 
vocat ad tutelam agnatos, non 
hanc habet significationem , si 
omnino non fecerit testamentum 
is qui poterat tutores dare; s d 
si, quantum ad tutelam pertinet, 
intestatus decesserit: plod tune 
quoque accidere intelligitur, cum 
is, qui datus est tutor, vivo tes
-tatore decesserit. 
2: Que la ley name los agna-
dos a la tutela abintestato, no 
significa que los llame cuando el 
que podia nombrar tutores mu- 
riese sin testamento, sino cuando 
ha muerto abintestato en cuanto 
pertenece á la tutela: lo que se 
entiende que sucede, cuando aquel 
que es nombrado tutor, muere 
quedando vivo el testador. 
. Aqui se examina cuándo debe tener lugar la tutela, 
y esto sucede: 1.° cuando el padre de familia ha muer-
to sin testar , o al menos sin nombrar tutor en su tes-
tamento ; entonces se dice absolutamente intestado ó al 
menos intestado con relatio n' á la tutela ; 2.° cuando mue 
re, el tutor nombrado antes que el testador; muere este 
intestado con relation a la tutela, porque el nombra-
miento que Babia hecho ha quedado ilusorio antes de 
su muerte ; 3.° cuando habiendo desempeñado su en-
cargo el tutor testamentario, muere ó pierde sus de-
rechos de ciudadano antes que el pupilo haya llegado 
á la pubertad , en cuyo caso se recurre á los agnado; 
para todo el tiempo que resta de tutela (1) ; 4.° cuando 
el testador solo ha deferido la tutela por un tiempo de-
terminado, ó hasta que se verifique una cierta condi. 
cion : pasado aquel tiempo 6 verificada esta condition, 
se debe igualmente recurrir á la tutela legitima.--En 
estos dos últimos casos se considera que el padre de fa. 
milia ha testado para una parte de la tutela, y que 
en cierto modo ha muerto abintestato para todo lo de-
mas que falte de ella. Esta es una diferencia notable 
con respecto a la herencia. Ya veremos que nunca era 
permitido á un ciudadano morir parte con testamento 
y parte abintestato con respecto á su sucesion ; entre 
los herederos testamentarios y los herederos legitimos no 
se admitía ninguna distribucion , ya an la renta do la 
(11 D. 26. 2. it. Si.. s y 4. f. Ulp.—D. 26. 4. 6. f. Paul. 
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herencia, ya en el tiempo (1). Este principio no se ha- 
bia trasladado a las tutelas en cuanto al tiempo, por-
que no era contrario á su naturaleza ser desempeña-
das en un tiempo por una persona y en otro por otra. 
III. Sed agnationis quidem ,jus 
omnibus modis capitis deminutio- 
ne plerumque perimitur: nam ag-
natio juris civilis nomen est; cog-
nationis vero jus non omnibus 
mollis c3mmutatur, quia civilis ra-
tio civilia quidem jura corrumpere 
potest, naturalia vero non utique. 
S. Mas el derecho de agnacion 
se extingue por regla general por 
toda disminucion de cabeza : por-
que la agnacion es un vínculo de 
derecho civil; mas el derecho de 
cognacion no se extingue en to-
dos estos casos , porque la ley ci-
vil puede destruir los derechos ci-
viles pero no los naturales. 
La agnacion es un efecto puramente civil , unido á 
la existencia en la misma familia. Debe por consiguien-
te desaparecer, y con ella todos los derechos que daba, 
cuando cesa esta existencia en la misma familia por cual-
quier causa que sea. La cognacion propiamente dicha, 
es decir, el parentesco natural es el resultado de un he-
cho , el nacimiento ó procedencia de un tronco comun. 
Este hecho es indestructible , y por consiguiente tambien 
la cognacion. Nada hay en el mundo capaz de hacer que 
el que ha nacido del mismo padre que yo , deje de haber 
nacido de este padre y por consiguiente deje de ser mi her-
mano. Pero respecto de los derechos civiles concedidos á la 
cognacion, puede la ley privar de ellos, porque ella los ha 
dado. En restimen, el vinculo de agnacion y todos sus  de-
rechos pueden ser destruidos ; el vinculo de cognacion nc 
puede serlo nunca, pero si los derechos de cognacion 
Como la pérdida de la agnaciou lleva consigo la pérdida di 
 la tutela, por lo mismo, y como cosa accesoria examinar 
en este lugar Gayo, Ulpiano y las Instituciones las dis-
minuciones de cabeza. 
TITULUS XVI. 
 
TITULO XVI. 
  
DE CAPITIS DEMINUTIONE. 	 DE LA DISMINUCION DE CABEZA. 
Est autem capitis deminutio, 	 La disminucion de cabeza es e 
priors status mutatio. Eaque tri- cambio del anterior estado. Tie 
(I) Inbt. 2. i! . 9. 
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bus modis accidit. Nam aut ma- ne lugar de tres maneras, pues es 
tima est capitis deminutio, aut 6 grande, 6 menor, que algunos 
minor, quatn quidam mediara vo- llaman media ú minima. 
cant, aut minima. 
Como ya hemos dicho en nuestra Generalizacion del 
derecho romano (p. 21) , el estado de ciudadano romano 
se componia esencialmente de tres elementos constitutivos, 
sin los cuales,jamásexistia: tales son, la libertad, la ciudady 
la familia: u Tria sunt qum Inabenms: libertatem, ciritatent, 
familiann» (1). Sin la libertad, sin la ciudad y sin-la fa-
milia, en la que uno era ó .jefeó dependiente, podia decirse 
que no habia ciudadano. En cuanto á las cualidades par- 
ticulares de senador , patricio, caballero , cónsul , etc., 
eran accesorias, pudiendo hallarse en uno y no en otro, 
y no entrando en manera. alguna á constituir el esta-
do  de ciudadano romano. I,os tres elementos que corn-
ponian dicho estado, no tenian todos la misma importan-
cia , ni se modificaban del mismo modo. Como la clase 
de los hombres libres era una por su naturaleza en cuanto á 
la libertad, no habia término medio, haciendo abstraccion 
de los domas derechos, entre corresponder ó no it ella, en- 
tre poseer ó no la libertad : asi no se dice libertas mutatur, 
sino libertas amittitur (2). La perdida total de uno de los 
elementos constitutivos del estado de ciudadano romano 
llevaba consigo la pérdida del estado mismo, y de los otros 
dos elementos que lo componian : esto era lo que se lla-
maba maxima capitis deminutio.--Del mismo modo , co-
mo no habia mas que una sola ciudad romana , tampoco 
habia término medio entre corresponder ó no á ella, entre 
poseer ó perder la ciudad : tampoco se dice civitas muta-
tur, sino civitas amittitur (3). La pérdida total de uno 
de los elementos constitutivos del estado de ciudadano 
romano, llevaba tambien consigo la perdida del estado 
mismo , pero no la de los otros dos elementos ; porque 
aquí la persona, perdiendo el estado de ciudadano roma-
no, perdía la familia, pero conservaba la libertad: esta 
(il D. 4. 5 . it. f. Paul. 
(21 L'lp. neg. it. s. tt . (e5 Inst. b. t. S. 2. 
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es la media capitis deminutio. —En fin , como en la ciudad 
romana habia muchas familias, mientras que se conser-
vaba la libertad y la ciudad, no se salia de una de estas 
familias sino para entrar en otra, en la que era el que 
entraba b jefe o dependiente; no habia nunca pérdida 
absoluta, sino solo mutacion (familia tantummutatur) (1). 
El estado de ciudadano romano no se destruia (salvo sta-
tu) (2), y solo se modificaba la situacion del hombre (sta-
tus duntaxat hominis mutatur) (3): esta se llamaba minima 
capitis deminutio.--En otro tiempo el que perdia la li-
bertad o la ciudad dejaba de ser inscripto en el censo de 
los ciudadanos; mas el que mudaba de familia conti-
nuaba siendo inscripto en dicho censo, aunque en otro lu-
gar, como correspondiente á tal familia en lugar de cual 
otra.--¿De dónde procede que se hubiese dado á la pér-
dida de la libertad y de la ciudad , como igualmente a la 
mutacion de familia el nombre de capitis deminutio, que 
significa literalmente traducido, disminucion de cabeza? 
Hotoman ha dado sobre esto una explicacion ingeniosa, 
que ha citado Vinnio, comentada por Heinnecio, y que ha 
sido despues generalmente repetida: consiste dicha expli-
cacion en que en todos estos casos hay disminucion de 
una cabeza en la clase de los hombres libres, en la ciu-
dad ó en la familia , de tal modo que en el sentido pri-
mitivo la palabra disminucion debia aplicarse á la clase 
que perdia uno de sus individuos, y no al mismo indivi-
duo; solo por una trasposicion de ideas se ha hecho que 
recaiga sobre este último, y se ha dicho capite deminutus. 
L Maxima capitis deminutio 
est, cum aliquis simul et civita-
tem et libertatem amittit; quod 
aceidit his qui servi poenæ effi 
ciuntur atrocitate sententiæ; vet 
libertis, ut ingratis ergs patro-
nos condemnatis ; vet his qui se 
ad pretium participandum venun-
dari passi sunt. 
1. Hay grande 6 máxima dismi-
nucion de cabeza, cuando algu-
no pierde al mismo tiempo la ciu-
dad y la libertad; lo que sucede 
á aquellos á quienes una senten-
cia atroz hace esclavos de la pena; 
á los libertos condenados como 
ingratos con sus patronos; ó á 
aquellos que se han dejado ven-
der para participar del precio de 
la venta. 
(i) D. 4. 5 . ii. f. Paul. 
( a ) D. 38. 17. I. í. s. f. Ulp. 
l3) Ulp. Reg. ti. s. t3. —Inst. Ii. L. 5. 3. 
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El que pierde la libertad, pierde á un tiempo la ciu-
dad y la familia. En cuanto á los acontecimientos que 
producen la máxima disminucion de cabeza, ya los he-
mos enumerado (p. 214). Ahora debemos recordarlos. 
Los únicos que todavia existian en tiempo de las Institu-
ciones son los que cita nuestro texto. 1.° Una pena. En 
efecto, los condenados al último suplicio, como por 
ejemplo a ser devorados por las fieras , pena cruel que 
aun existia en tiempo de Justiniano (qui bestias subjiciun-
tur, ad bestias damnati) (1), los condenados á las minas 
(in metallum, in opus metalli damnati) (2) quedaban he-
chos esclavos por el solo efecto de la condenacion ó de la 
sentencia , y sin necesidad de esperar su ejecucion (3). 
Pero no tenian otro señor mas que el suplicio ; por eso 
se les llamaba servi rente , y si se les daba alguna cosa 
por testamento, la disposicion se consideraba como no 
puesta, pues no tenian señor para quien pudiesen ad-
quirir (4). Posteriormente abolió Justiniano (año 538) 
este género de servidumbre en la novela 22, cap. 8.--
2.° La ingratitud del liberto. Daba esta al patrono dere-
cho para acusar al liberto ante el magistrado , y obte-
ner una sentencia que hiciese volver aquel A la esclavi-
tud (5).-3.° La venta que un hombre libre y mayor de 
20 años hacia de su propia persona para tomar parte 
del precio (p. 214). 
II. Minor, sive media capitis 
deminutio, est cum civitas qui
-dem amittitur, libertas vero reti-
netur; quod accidit el cui aqua 
et igni interdictum fuerit, vet ei 
qui in insulam deportatus est. 
2. Se dice menor 6 media dis-
minucion de cabeza cuando algu-
no pierde la ciudad conservando 
la libertad ; lo que sucede á aquel 
á quien se le prohibe el agua y 
el fuego , ó al que ha sido de-
portado á una isla. 
La media disminucion de cabeza hace perder necesa-
riamente los derechos de familia , porque estos derechos 
son propios de los ciudadanos solamente ; pero el hofn- 
(1) Inst. 1. 12. s, 3.—D. 48. 10. It. s. 3. f. Marc. y 29. f. Gay. (a) D. 48. 1 9 . 17. f. Marc . 
(( 	
U
3) lb. f. lo. s. I. Marc.—lb. f. 2. s. t. Ulp• 
	 ;YS}á .t . 
.1 .t 	
Si .cl tt (4) lb. f. 17. Marc. 	
s .t; Si. 
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bre quedalibrey se hace extranjero (peregrinus fit) (1).--La 
interdiccion del agua y del fuego era una fórmula de 
destierro perpetuo que se usaba para obligar á un ciuda-
dano á que el mismo se expatriase, hallándose privado de 
todas las cosas necesarias para la vida. Nadie, nos dice 
Ciceron, podrá nunca, por ninguna Orden del pueblo, 
perder los derechos de ciudad contra su voluntad: «Civita-
tem yero nemo unquam ullo populi jussu amittet invi(usí); 
ni aun los sentenciados; solo se Lace .de un modo indirec-
to, prohibiéndoles el uso del agua y del fuego: «Id autem 
ut esset faciendum, non ademptione civitatis , sed tecti, et 
áqu&, et ignis interdiclione faciebant» (2). Este carácter 
sagrado que protegia el título de ciudadano romano, llegó 
á desaparecer, pero subsistió la fórmula del destierro.--
La deportacion se diferenciaba de la interdiccion del agua 
y del fuego, en que en el p`rimer caso era el sentenciado 
encerrado en un paraje determinado, 6 en una isla, de 
donde no podia salir bajo pena de muerte (3). Este género 
de pena reemplazó en un todo A la interdicción del agua y 
del fuego, cuyo nombre se conservó sin embargo (1.). Es 
preciso no confundir con la deportacion la relegación, 
que era tambien un destierro en un lugar designado. Se 
diferenciaba esta última de la anterior, en que podia ser 
perpetua b temporal , y sobre todo , en que por ella no se 
perdia en ningun caso los derechos de ciudad (5). 
III. Minima capitis deminutio 
est, cum et civitas et libertas re-
tinetur, sed .status hominis com-
mutalur; quod accidit his qui, 
ruai sui juris fuerunt, cceperunt 
alieno juri sub¡ecti esse ; vel con-
tra si liliusfamilias a patre eman-
cipatus fuerit, est capite demi-
nutus. 
(i) Ulp. Reg. lo. S. 3. 
2) Cic. Pro domo. c. 29 y SO. 
3) D. 48 19. 4. E. Marc. 
4) D. 49. 19. 2. S. 1. 
s D. 48. 22. 7. Ulp, 
3. Hay disminucion minima de 
cabeza cuando conservandose la 
ciudad y la libertad , el estado 
del hombre varia ; lo que tiene 
lugar respecto de aquellos que 
despues de haber sido sui juris, 
pasaron al poder de otro. Mas 
 por lo contrario, cuando un hijo 
de familia es emancipado por su 
padre , experimenta dismiuucion 
de cabeza. 
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Status llominis commutatur. El estado de ciudadano  
romano no se pierde en manera alguna , como ya hemos  
dicho , por la variacion de familia ; por eso no se dice  
aqui status arnittitur; sino antes bien dice Ulpiano con 
propiedad que la minima disminucion de cabeza tiene 
lugar salvo statu (1); pero si el estado de ciudadano romano 
no se pierde, la situacion . de la persona en cuanto á la 
familia se modifica; y esto es lo que significan aqui las 
expresiones de nuestro texto. 
Cceperunt alieno juri subjecti esse. Este pasaje no sirve 
para mas que para citar como ejemplo al adrogado y al 
emancipado. Guardémonos bien de entenderlo como enun-
ciando el principio de que para que haya minima dismi-
nucion de cabeza, es preciso que la persona haya pasado 
del estado de jefe de familia al de hijo, ó al contrario, del 
estado de hijo al de jefe. Ademas de que esta traduccion  
seria viciosa, expresaria un error de derecho. Play mini-
ma disminucion de cabeza siempre que hay variacion de  
familia (cunt familiam maitaverint) (2). Puede suceder que  
en esta trasmutacion , el que era hijo se haga jefe , o al  
contrario ; pero puede ocurrir tambien que no suceda esto:  
asi el hijo dado en adopcion por su padre , entra en la 
nueva familia con la cualidad de hijo que en la otra te-
nia.--En otro tiempo la mujer que pasaba in manu vini,  
y el hombre libre que era dado in mancipio , esperimenta-
ban tambien la minima disminucion de cabeza (3).  
IV. Servus autem manumissus 	 4. El siervo manumitido no pro- 
capite non minuitur, quia nullum duce disminucion de cabeza, por-
caput habuit. 	 que no tenia cabeza. 
Pauló dice en otros términos: « Servile capta nullum 
jus habet , ideo nec minui potest» (4). El esclavo no tenia 
ninguno de los derechos que componian el estado de 
ciudadano romano , ni libertad , ni ciudad , ni familia; 
y en este sentido se dice que nullum caput habuit. Cuando 
era manumitido, ni la clase de los hombres libres, ni 
 
) D. as. i7. s. s. s. f. Ulp. 
^J t). 1. 5. 3. f. Paul. )) Gap. s. S. sat. 
1 	 D. 4. 5. 3. !. t. f . Paul. 
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la ciudad, ni ninguna familia, perdian ninguno de sus 
individuos: no habia, pues, disminucion de cabeza. 	 ..I 
V. Quibus auteur dignitas nia- 	 5. No hay disminucion de cabe-' 
gis quam status permutatur, ca• za respecto de aquellos cuya dit 
pite non minuuutur; et ideo a se- nida¢ se muda mas bien que el 
natu motos capite non minui estaddo, ni por consiguiente res
-constat. petto del senador que es exclui-
do del senado. 
Sabemos que las diversas dignidades no entraban en 
manera alguna en la composicion del estado de ciudadano 
romano, que eXistia sin ellas; la adquisición o perdida 
de dichas dignidades en nada afectaban al Estado. 
VI. Quod auteur dictum est, 
manere cognationis jus et post ca-
pitis demiuutionem , hoc 'ta est, 
si minima capitis deminutio in-
terveniat; manet enim coguatio. 
Nam , si maxima capitis deminu= 
do intercurrat, jus quoque cog-
natiouis perit, ut puta servitute 
alicujus cognati ; et ne quid'em, 
si nlanumissus fuerit, recipitcog-
nationeut. Sed et si in insulam 
quis deportatus sit, cognatio sol- 
vitur. 
6. Cuando se ha dicho que los 
derechos de•cognacion sobreviven 
aun á la disminucion de cabeza, se 
lia querido hablar de la mínima; 
en efecto , entonces no se destru-
ye la cognación , pero Si intervie-
ne la maxima disminucion de ca-
beza , perece el derecho de cog-
nacion , como por ejemplo perece 
por la esclavitud de algun cogna-
do, sin que se restabiezea la cog-
nacion ni aun por la manumisiou. 
'Cambien se acaba la cognacion por 
la deportation á una isla. 
El objeto que ha hecho examinar en este lugar las 
disminuciones de cabeza consiste , como hemos dicho , en 
conocer su influjo sobre la agnacion v como cosa acceso-
ria sobre la cognacion. Esta influencia puede resumirse 
asi: el vinculo mismo de la agnacion y los derechos que 
ella da, se destruyen por toda disminucion de cabeza; 
el vinculo natural ele la cognacion no se destruye por 
ninguna disminucion ; los derechos civiles que lleva con-
sigo se acaban por la máxima y la media , pero no por la 
minima , que deja el entero goce de los derechos civiles, 
y que tiene el único efecto de producir un cambio de fa-
inilia, cosa indiferente respecto á la agnácion.--Conviene 
observar que el hombre hecho esclavo , pierde todos sus 
agnados, todos sus derechos de cognación ,  y que no los 
recupera nunca, aunque sea despues, m latnuaaitidQ.; par- 
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que despnes de la manumision , empieza una nueva per-
sona y una nueva familia, separada completamente de la 
antigua persona y de la antigua familia. Lo mismo sucede 
en el caso de la deportacion, á menos que el deportado 
no haya sido restituido enteramente (p. 330). 
VII. Cum autem ad agnatos tu- 
tela pertineat, non simul ad om- 
nes pertinet, sed ad eos tantum 
qui proximiores gradu sunt, vel, 
si plures ejusdem gradus sunt, 
ad ontnes pertinet. 
7. Pero aunque la tutela perte. 
nezca à los agnados, no pertene-
ce á todos igualmente, sino so-
lamente á los que son de un gra-
do mas inmediato, o, si hay mu-
clins del mismo grado, pertenece 
á todos. 
Qui pruximiores gradu sunt. Las Doce Tablas , colo-
cando la tutela entre los derechos de familia, y estable-
ciendo una semejanza entre ella y la herencia, la habian 
deferido á los agnados en el mismo órden que la sucesion, 
es decir, llamando á los mas próximos. De aqui procede 
esta máxima del derecho romano: « Ubi emolumentum suc-
cessionis, ibi et onus tutelae» (1). En efecto, el heredero 
presuntivo del pupilo, que, si este pupilo Ilega a morir, 
debe sucederle en sus bienes, está mas interesado que 
ningun otro en conservarlos y aumentarlos; por otra 
parte se le suponia mas afecto, como el mas próximo 
pariente civil.--Sin ambargo, es preciso no dar a la ana-
logia que existia entre la tutela y la herencia , demasiada 
importancia. Asi podia suceder que el agnado mas pró-
ximo fuese heredero presuntivo y no tutor, como por 
ejemplo, si fuese un impúbero, un sordo-mudo, ó una 
mujer. Por lo contrario , podia suceder que el agnado 
mas próximo fuese tutor y no fuese heredero presuntivo, 
como por ejemplo , si el padre en su testamento hubiese 
designado al heredero de su hijo impúbero , como tenia 
derecho de hacerlo, segun veremos en adelante (2). 
Ad omnes pertinet. Asi podia haber á un tiempo mu-
chos tutores legitimos , lo mismo que muchos tutores tes-
tamentarios. 
(t) Inst. t. 17. (9) D. 26. 4. I. S. t y sig. f. UIp.—f. e. Paul.—f. t u. Hermog.—inst. 2. 16. 
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TITULUS XVII. 
DE LEGITIMA PATRONORL'M TUTELA. 
Ex eadem lege Duodecim-Tabu- 
larum, libertorum et lihertarum 
tutela ad patronos liberosque eo- 
rum pertinet, qua;. et ipsa legiti- 
ma tutela vocatur, non quia no- 
minatim in ea lege de hac tutela 
caveatur, sed quia perinde accep-
ta est per interpretationeln , ac si 
verbis legis introducta esaet. ho 
enim ipso, quod hereditates liber- 
torum libertarumque, si intestati 
decessissent, jusserat lex ad pa- 
tronos liherosve eorum pertinere, 
crediderunt veteres voluisse legem 
etiam tutelas ad eos pertinere, 
cum et agnatos, quo.s ad heredi-
tatem le'i vocat, eosdem et tuto- 
res esse jusserit; quia plermnque 
ubi successionis est emolumen• 
tum, ibi et tutelae onus esse debet. 
Ideo autem diximus plerumque, 
quia si a femina impubes manu- 
mittatur, ipsa ad hereditatem vo- 
catur, cum alitis sit tutor. 
TITULO XVII. 
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS 
PATRONOS. 
Segun la misma ley de las Doce 
Tablas la tutela de los libertos y 
libertas corresponde á los patro-
nos 6 à sus hijos, cuya tutela se 
llama tambien legítima, no por-
que se halle establecidá en la ley 
de una manera expresa, sino por-
que procede de la interpretacion 
de esta ley, corno si hubiese sido 
introducida por las palabras mis-
mas de ella. En efecto, de que la 
ley hubiese dado la herencia de los 
libertos y libertas, muertos abin- 
testato, a los patronos y á sus hi-
jos, han deducido los antiguos 
que quería aquella darles tambien 
la tutela , pues los afinad , s que 
llama la herencia, son tambien los 
que quiere para tutores, confor-
me al principio de que general-
mente donde se halla el beneficio 
-de la sucesion, allí debe estar tam-
bien la carga de la tutela. Decimos 
generalmente, porque si es una 
mujer la que manumite á un im-
púbero, ella es llamadá á la he-
rencia y otro ha de ser tutor. 
Un esclavo podia ser manumitido impúbero, teniendo 
necesidad de un tutor. ¿Quién debia serlo? ¿Un tutor tes-
tamentario? Pe ^o no podia serlo este, porque esta clase 
de tutores solo se daba por 'el jefe de familia á las perso-
nas sometidas bajo su poder; ¿un agnado? Pero el manu-
mitido dá en si principio á una nueva familia y no tiene 
aguados. Las costumbres lo unían en cierto modo á la 
casa de su patrono (p. 209 y 251); la ley de las Doce Ta-
blas habia dado á este último  y á sus hijos el derecho de 
familia mas importante, el derecho de herencia. Teófilo 
esplica con este objeto el sentido de la ley de las Doce 
Tablas, aunque no reproduce sus propias expresiones; 
era consiguiente unir á aquel el derecho de tutela , y 
esto fue: la que hicieron los .prudentes. Asi, dèspues de 
la manumision es tutor el patrono ; y despues de la muer- 
TITULUS XVIII. 
DE LEGITIMA PARENTUM TUTELA. 
TITULO XVIII. 
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS 
ASCENDIENTES. 
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te de este sus hijos: esta tutela es legitima, porque segun 
los términos de Ulpiano, que hemos citado, se llamaban 
asi los tutores que procedían de la ley de las Doce Tablas, 
ya expresamente, ya por consecuencia: el patrono y sus 
hijos se hallaban en este último caso. 
Exemple patronorum recepta 
est et alia tutela, quæ et ipsa le-
gitima vocatur: nain si quis filium 
aut filiam, nepotem aut neptem 
ex fi lio, et deinceps, impuberes 
emancipaverit, legitimus eorum 
tutor erit. 
A ejemplo de la tutela de los 
patronos es recibida otra que se 
llama tambien legítima; porque 
si alguno emancipa antes de su pu-
bertad á su hijo ó a su hija , á su 
nieto ó á su nieta, habidos de un 
hijo, y así sucesivamente, será 
el tutor legitimo de ellos. 
El padre de familia no llegaba en otro tiempo á 
emancipar a su propio hijo, sino acabándose primero su 
patria potestad por las ventas necesarias, transformándola 
en mancipium por un rescate ó retroventa , y manumi-
tiendo entonces al hijo que tenia , no ya bajo su potestad, 
sino in mancipio. 
Respecto de él , no era rigorosamente hablando mas 
que un propietario que lo habia manumitido del manci-
pium, y bajo este titulo tenia derechos de herencia y de 
tutela. 
Mas el impúbero, libre del mancipium por la manu-
mision, se hallaba con relacion á la tutela en una posi-
cion semejante a la de un manumitido; porque habiendo 
salido de su familia y no teniendo ya agnados, no podia 
tener tutor de esta clase. Hemos visto que el propietario 
manumitente era asimilado a un patrono, y que por con-
secuencia de esta semejanza tenia derechos de herencia 
(p. 341). Debia tener por consiguiente. y tenia en efecto, 
la tutela. 
Sin embargo , cuando se trataba de mancipaciones no 
verdaderas, sino ficticias, hechas por el ascendiente ó por 
el comprador ficticio para llegar la emancipacion, como 
(1) GIp. Reg. 11. s. 5. 
 
(4) Gay. 1.:s. 166 y 195. 
(3) D. 16. 4. 3. s. 10. 
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solo habia en esto una ficcion A que no alcanzaban las 
previsiones (le la ley de las Doce Tablas, la tutela que 
era su consecuencia no se consideraba como legitima. 
Los jurisconsultos romanos le habian (lado otra califica-
cion , sacada de las circunstancias particulares de la es-
pecie. En efecto , como en aquellas operaciones ficticias 
babia siempre una cláusula de fiducia , ya para obligar 
al que adquiría a manumitir al hijo ó A la mujer que le  
habian sido mancipados, ya para obligarle A reemanci-
parlos ó.volverlos A emancipar al jefe de familia , A fin  
de que fuese este quien lo manumitiese (p. 337), habian 
llamado los jurisconsultos fiduciarias A las tutelas que 
eran consecuencia de semejantes manumisiones. Este epí-
teto de tutor fiduciario, se aplicaba sin dificultad al que 
adquiría de un modo ficticio, en el caso en que fuese el 
el que hubiese hecho la mauumision. Esto nos lo dice 
Ulpiano con las palabras siguientes: «Qui liberan capta  
mancipatum sibi, vel a parente vel a (coemptionatore) ma-
numisit, per similitudineni patroni, tutor efïcitur.... qui  
fiduciarius tutor appellatur» (t).--Gayo es todavia mas  
esplicito. Despues de haber hablado de la tutela legitima,  
indica otra, la tutela fiduciaria, introducida A ejemplo  
(le la del patrono : «Lxemplo patronorum (quoque) fiducia-
ria (tutela) re(per)ta est; sunt en(im).... faduciariae....  
pride(m), quce ideo nobis competunt, quia (liberum) caput 
mancipatum nobis vel a parente, vel a coemptionatore ma-
numiserimus (2). 
Pero si la manumision , por consecuencia de una re-
mancipacion era hecha en definitiva por el padre de fa-
milia , habian creido los jurisconsultos romanos que por  
deferencia y honor debian asimilar este tilltimo d un ver-
dadero patrono v darle la categoría de tutor legitimo:  
«Cent is et legitimas tutor habeatur» dice Gayo; « ficem  
legitir ^ li tutoris obtinct» dice Ulpiano (3). Porque en su  
cualidad de padre, no debia prestársele menos honor que  
A los patronos: «Et non minus huic , quana patronis, honor  
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praestandtts est» (1). Por lo demas, en tiempo de las Insti-
tuciones las mancipaciones y la reserva de fiducia • se 
 
hallaban suprimidas , y  la emancipacion estaba sujeta  
como sabernos á formas mucho mas sencillas.  
TITULUS XIX. 	 TITULO XIX. 
DE FIDUCIARIA TUTELA. DE LA TUTELA rIDUCIARIA. 
Est et alia tutela , gum fiducia-
ria appeltatur: nain si parens, 
 lium vel Gli:nn , nepotem vel rep-
temo, vel delnceps impul)eres ma-  
numiserit, legitiman uanciscitur  
eorum tutelam. Quo dr-(unclo , si 
liberi virilis semis ei extant, fidu-  
ciarii tutores fliorum suorum,  
vel fratis , vel soraris , vel cacte-  
rorum efficiuntur. dtqui patrono  
legitimo tutore mortuo , liberi  
quoque ejus legitimi sunt tutores.  
Quouiam fitius quidem defuncti,  
sr non esset a vivo patre emanci-  
patus , post obitum ejus sui pHs  
efficeretur, nec in fratrum potes-  
tatem recideret, ideoque nec in 
tutelam. Libertus autem, si ser-
vos mansisset, utique eorum jure 
apud librros dolnini post mortem 
ejus futurus esset. Ita tamer hi  
adtutelam vocantur, si perteclæ 
sint ætatis, quod nostra constitu-
tio generaliter in omnibus trac-
ks et curationibus observari præ- 
cepit. 
Hay todavia otra tutela que se  
llama fiduciaria : porque cuando  
un ascendiente emancipa antes 
de su pubertad á su hijo, o á su  
hija , a su nieto ó á su nieta ,  
ohms, queda revestido de su tu-
tela legítima. Muerto este, y si 
deja hijos varones, estos se hacen 
tutores fiduciarios de los hijos de 
aquel , d del hermano 6 de la  her-
mana , 6 de otros. Sin embargo  
á ta muerte del patrono, tutor 
legítimo , sus hijos son como é  
tutores legítimos. Esta diferencia  
procede de que el hijo del difun  
to, si no hubiese sido emancipa , 
do en vida de su padre , á 1 
muerte de este habria sido su .  
furls, sin pasar bajo la potesta 
de sus hermanos , y per tant 
no está bajo su tutela legítima 
Pero el liberto , si hubiese per 
manecido esclavo, sie mpre ha^ bri 
estado sometido bajo el mismo tí 
tubo 6 los hijos del señor , des 
pues de la muerte de este último 
Sin embargo., estas personas so 
llamadas á la tutela si han. lie 
fiado ri la edad de completa ea 
pacidad , regla que nuestra eons 
titucion ha mandado observa 
generalmente para todas las tu 
telas y curatelas. 
d 
0 
a 
n 
r 
Quo deftuteto. Et padre emancipador, tutor del hijo  
emancipado, muriendo antes de la pubertad de este hijo,  
habria podido nombrarle un tutor testamentario ; y aun-
que estrictamente no fuese yàlido semejante nombramien - 
(I) Gay . t . cc , tvz y t7s . 
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o, sin embargo, se habria confirmado (p. 352); pero 
no lo  hubiese hecho, se daba por tutores á aquel hijo, 
las personas que antes de su mancipacion habian sido sus 
ignados, los descendientes del jefe emancipator, y entre 
estos se escogia al que se hallaba en grado mas próximo 
al emancipado (1). Esta tutela, que no procedia de las 
leyes de las Doce Tablas, sino que era consecuencia de 
mancipaciones ficticias con cláusula de fiducia , se colo-
caba en la clase de las tutelas fiduciarias. 
Filiorum suorum. Teófilo cita aqui ejemplos para ha-
cer ver cómo puede uno ser tutor fiduciario, ya de su 
hijo , ya de su hermano ó de su sobrino. Nos bastará 
mencionar uno respecto del hijo. Un abuelo emancipa á 
su nieto, conservando bajo su potestad al padre de este 
último; muerto el abuelo, entrará a ser el padre tutor 
fiduciario de su hijo emancipado. 
Alqui patrono. Justiniano se hace esta objecion. 
Cuando el patrono, tutor legitimo, muere, sus hijos son 
tutores legitimos: ¿por que, cuando el padre emancipador, 
tutor legitimo, muere, sus hijos no son mas que tutores 
fiduciarios i Y a esto responde, por un motivo , que ade-
mas de que nada prueba, no se aplica á todos los casos; 
porque supongamos que se tratase de un nieto emancipa-
do por su abuelo, permaneciendo en la familia su padre 
natural; este nieto , si no hubiese sido emancipado, habria 
pasado, á la muerte del abuelo, á poder de su padre; y sin 
embargo, este último no es mas que un tutor fiduciario. 
La verdadera razon es que la ley de las Doce Tablas daba 
al patrono y a sus hijos la herencia del liberto, y por 
consiguiente la tutela, porque el patrono y los hijos del 
patrono formaban la única familia civil del liberto; esta 
tutela era pues legitima; el padre emancipador habia si-
do similado a un potrono, y considerado él tambien por 
consiguiente como tutor legitimo; pero sus hijos no eran 
asimilados á los hijos de un patrono, ni respecto de la 
herencia, ni por consiguiente respecto de la tutela. La 
ley de las Doce Tablas no les conferia ni directa ni indi- 
(s) D. !t. 4. 4. f. Modest. 
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rectamente ningun derecho sobre aquel idapúboro, que  
habia cesado de formar parte de la familia. Su tutela no 
era pues legitima, sino puramente de confianza. Y aun-
que desde el tiempo de Anastasio hubiesen adquirido los  
hermanos del emancipado derechos de sucesion (1), su tu-
tela no dejó por eso de ser fiduciaria, y no llegó ó ser le-
gitima : porque los derechos de herencia , cuando no pro-
cedian de la ley de las Dace Tablas, no daban una tutela  
legitima.  
Por lo lemas, recordemos una observacion general,  
cual es , que si se toma la expresion de . tutela legitima,  
en el sentido mas lato, como significando una tutela dada  
por la ley, las de los agrados del patrono y de sus hijos,  
del ascendiente emancipador y de los suyos , son todas le-
gitimas; pero si se toma en el sentido especial, como sig-
nificando una tutela que procede de las Doce Tablas, ya  
expresamente, ya por consecuencia, entonces los agna-
dos, el patrono y sus hijos son realmente los únicos tutores 
 
legitimos, el padre emancipador se les asimila por honor  
A su cualidad ; pero sus hijos no son mas que tutores fi-
duciarios. 
Si per fectce sint cetatis. Esta edad era la de veinte y  
cinco años (2). El que era llamado á la tutela por la ley, 
 
debia ser capaz de administrarla ; si era menor de veinte 
cinco años, furioso i, sordo-mudo,: no podia ser.tu-
tor (3); y no se hacia lo que respecto de la tutela testa-
mentaria , es decir, no se esperaba ti que cesase la inca-
pacidad ; sino yue inmediatamente se recurria al tutor que 
 
la ley llamaba de pues:de aquel (4).  
(t) C. 5. 31. 4. 
(2) Ih. 5. 
(3) U. 26. 4. t0. 5. t. F. Herir.  
(4) El "si'stema que acabamos de examinar sobre las tutelas deferidas por h  
ley. es el que existía todavia en tiempo de las Instituciones. Pero despues del: 
Novela de Justiniano que introdujo talio 554) m) nuevo ordetl de sucesion, et 
el en& uo se consideraba teas que el gr ado de paseutesco, sin distindu r lo! 
agrados de lós cognados, la misma vartacion se introdujo en las tutelas, sienr  
pre en cOnforroidad del principió de que una debe ser consecuencia de otra  
Las mujeres sin embargo quedaron siempre incapaces de ser tutoras, á excep  
'don de la madre y de la ebuela (Nov. 106• c. 5). 
:!:y t 
	 3 t . .tt , 
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TITULUS XX. 	 TITULO XX. 
DE ATILIANO TUTORE, F.T E0 QUI EX 
LEGE JULIA ET TITIA DABATUR. 
Si cui nullus omnino tutor fue
-rat, el dabatur, in urbe quidem
romana, a prætore urbano et ma-jore parte tribunorum plebis tu-
tor, ex lege Atilia: in provinciis 
yero, a præsidibus provinciarunl, 
ex lege Julia et Titia. 
DEL TUTOR ATILIANO Y DEL TUTOR DADO 
SEGUN LA LEY JULIA Y TICIA. 
Si alguno se hallase absoluta-
mente sin tutor, le era dado uno 
en la ciudad por el pretor urba-
no, y la mayor parte de los tri-
bunos de la plebe, en virtud de 
la ley Atilia; mas en las provin-
cias por los presidentes de ellas 
en virtud de la ley Julia y Ticia. 
Llegamos á la tutela dada por los magistrados : los co-
mentadores y los escritores modernos la llaman tutela da-
tiva. Esta denominacion se halla hoy generalmente adop-
tada ; sin embargo , no se hallaba sancionada entre los 
jurisconsultos romanos. Unicamente comparando un frag-
mento de Ulpiano va citado : Legitimos tutores nemo dat; 
sed lex.... fecit tutores (1), con estas expresiones frecuen-
temen te empleadas, testamento datos tutor, tutor datus a 
preside, a prcetore , se podria inferir que en oposicion á 
la tutela deferida por la ley, las dos tutelas, la dada por 
testamento y la dada por el magistrado , eran dativas; 
pero la expresion de tutor dativus que, como ya hemos 
visto (p. 349) se aplica especialmente por Gayo y por 
Ulpiano al tutor dado por testamento , no se usa del mis-
mo modo para el tutor dado por los magistrados. Este tu-
tor es llamado como aqui en las Instituciones, tutor Ati-
lianus (2), por el nombre de la ley Afilia, en virtud de la 
cual se daba; y como esta ley solo se referia á los tutores 
dados en la ciudad , se llamaba el tutor dado en las pro-
vincias tutor Juliotitianus, por el nombre de la ley Julia 
y Titia, que de ellos trataba. Teófilo nos indica esta últi-
ma expresion. 
Et majore parte. Eran diez tribunos (Hist. del der., 
p. 73); deliberaban todos con el pretor acerca del nom-
bramiento de tutor. Este nombramiento solo tenia lugar 
(I) D. 28. 4. 6. (2) Qui Atilianus tutor vocatur, dice Gay., 1. f. 185; quos tutores Atilianos 
appellant's, dice Dip. Reg 11. I. 18; lo mismo Teof. h. p. 
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cuando á propuesta del pretor se reunia la mayoría de 
los tribunos , por consiguiente seis por lo menos , segun 
dice Teófilo. 
Ex lege Atilia. No se sabe su verdadera fecha. Debe 
corresponder á una epoca bastante remota, porque debió 
suceder frecuentemente que algunas personas no tuviesen 
ni tutor testamentario, ni tutor legitimo; y desde enton-
ces debió conocerse la necesidad de regularizar el nom-. 
bramiento de un tutor. La ley Atilia existia probable-
mente el año 557 de Roma ; porque hablando Tito Livio 
de una emancipada que vivia en aquel tiempo, nos dice: 
«Post palroni mortem, quia nullius in manu esset , tutore a 
tribunis et prcetore petito....» (1). Por esto M. Haubol , en 
sus Tablas cronológicas , principia á indicarla en aquel 
año, como dudosa en cuanto á su fecha. Heinnecio, en sus 
Antigüedades romanas, la pone en 443 , presuncion que 
solo se funda en el nombre de un tribuno de aquella 
epoca , llamado Atilius Regulus. En cuanto á la ley Julia 
et lisia, convienen generalmente en que corresponde al 
tiempo de Julio Cesar Octaviano, año 723 de Roma ; sin 
embargo, Teófilo habla de esta como de dos leyes distin-
tas : la ley Julia y la ley Titia, expedidas una despues de 
otra. Es menester confesar que esta opinion podría con 
dificultad convenir con los fragmentos de todos los juris-
consultos quenunca la nombran sino en singular  lex Julia 
 et Titia. 
El nombramiento de un tutor no se hallaba compren-
dido en las atribuciones ordinarias de los magistrados; no 
correspondia ni a la organizacion de un litigio con indi-
cacion del derecho (jurisdictio), ni á su poder ejecutivo 
(imperium) (Hist. del der., p. 10i.). Era cósa reconocida 
que no tenian facultad de nombrar tutor, sino cuando 
una ley se lo habia especialmente concedido (2). La le-
gislacion experimentó acerca de esta materia muchas va-
riaciones, que las Instituciones indican ; la primera fus la 
que establece la ley Afilia de que acabamos de hablar. 
(I) Tit. Liv. 39. 9. 
(2) Tutoris dacio neque imperil est, neque jurisdictionis; sed el solum cons-
petit, cuí nominatim hoc dedit vel lex, vel senatusconsultutn, vel princeps 
D. 26. 1. 6. S. 2. f. Ulp. 
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I. Sed et si testamento tutor 
sub conditione, act die certo. da -
tus fuerat, quamdiu conditio aut 
dies pendebat, ex iisdem legibus 
tutor dari poterat. Item , si pure 
datos fuerat, quamdiu ex testa-
mento nemo heres exi.tebat, tan-
diu ex iisdem legibus tutor peten-
dus erat, si desinebat esse tu-
tor, si conditio exist, ret, ant dies 
veniret, aut heres existeret. 
II. Ab hostibus quoque tutore 
capto, ex his legibus tutor pete-
batur; qui desinebat esse tutor, 
si is qui raptus erat, in civita-
tern reversus fuerat; nam, rever
-sus, recipiebat tutelam, jure post-
liminii. 
1. Y aun si el nombramiento 
del tutor por testamento fuese bajo 
condicionó hasta cierto dia, mien-
tras que la condicionó el plazo 
no se cumpliese, se podia dar, 
segun las mismas leyes , otro tu-
tor interino. Si el nombramiento 
era puro y simple, era igualmente 
preciso, uli ntras que no hubiese 
heredero en virtud del nombra-
miento, pedir, conforme a las 
mismas leyes, un tutor que deja-
ba de serlo apenas se verificaban 
la condicion , el acto de espirar 
el plazo ó la existencia de un he-
redero. 
2. Igualmente , prisionero el 
tutor por los enemigos , segun 
las mismas leyes se pedia otro, 
que dejaba de serlo cuando el pri-
sionero volvia á la ciudad; pues 
vuelto este, volvia á recobrar la 
tutela por derecho de postlimi-
niunz. 
Estos dos párrafos reunidos al principiunz, expresan 
los casos en que tiene lugar la tutela dada por los magis- 
trados, que son los siguientes: 1.° Cuando no hay absolu-
tamente ningun tutor, ni testamentario, ni legitimo (si 
cui nullus omnino tutor fuerat).--2.° Cuando la tutela tes-
tamentaria se halla suspendida ó interrumpida por una 
causa cualquiera: por ejemplo, cuando el tutor testa-
mentario no debia empezar ejercer su cargo, sino desde 
un cierto dia, ó despees de verificarse tal condicion : 6 
cuando el heredero designado por el difunto tardaba en 
presentarse y en aceptar la herencia; porque hasta su 
aceptacion, el testamento y todas sus disposiciones se ha-
llaban en suspenso : ó bien en fin , cuando el tutor testa-
mentario era hecho prisionero por el enemigo. En todos 
estos casos el magistrado nombraba entretanto un tutor, 
porque mientras que todavía hay esperanza de tutela tes-
tamentaria , no debe recurrirse á la deferida por la ley: 
aSciendum est enim quandiu testamentaria tutela speratur 
legitiman cessare» (1). Si la esperanza se realizaba, el 
(t) D. to. 2. II. f. Ulp. 
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tutor nombrado por el magistrado cedia su cargo al tutor 
testamentario ; si la esperanza no se realizaba , lo cedia 
al tutor llamado por la ley.-3.° Cuando se escusaba de 
la tutela el tutor testamentario, b era destituido (1). En 
este caso, sin embargo, no habia ya esperanza de tutela 
testamentaria; porque no se había recurrido á la tutela 
de los agnados : d qué se hacia cuando el tutor testa-
mentario habia muerto durante su gestion , y antes de 
llegar el pupilo é la pubertad? Ulpiano dice que era por-
que el tutor se hallaba destituido precisamente para que 
otro fuese nombrado: «Nam et hic idcirco abit, ut alius 
detur» (2); lo que puede explicarse en el sentido de que 
siempre que uno se dirigia á los magistrados para que 
hiciesen cesar al tutor en su encargo , ya admitiendo sus 
escusas , ya destituyéndole , llevaba esto consigo la con- 
secuencia necesaria de que separado el tutor soio por la 
intervencion de la autoridad , debia ser reemplazado por 
disposicion de la misma autoridad. 
III. Sed ex his legibus tuto-
res pupillis desierunt dari, pos-
teaquarn primo cónsules pupillis 
utriusque sexes tutores ex inqui-
sitione darecoeperunt; delude præ-
tores, ex constitutiouibus. Nain 
supradictis legibus peque de eau-
tione a tutoribus exigenda , rein 
salvam pupillis fore, peque de 
compellendis tutoribus ad tutelæ 
admini3trationein , quidquam ca-
vebatur. 
3. Mas los tutores cesaron de 
ser dados conforme a estas lenes, 
despues que los cónsules primero 
principiaron a darlos a los pupilos 
de ambos sexos, en vista de la 
sumaria practicada; y despues los 
pretores conforme á las constitu.. 
clones , porque las leyes de clue 
acabamos de (tablar, no hablan 
nada estatuido, ni sobre la eau-
cion que se debia exigir de los 
tutores para asegurar los intereses 
del pupilo, ni sobre los medios 
de obligar á los tutores á la ad-
miuistracion de la tutela. 
Segun Suetonio, en tiempo del emperador Claudio se 
atribuyó á los cónsules el poder de nombrar tutores (3). 
En seguida se le quitó á los cónsules y se cometió a los 
pretores en tiempo de Antonino Pio (i). 
11 D. 26. 2. 11. S.S. 1 y 2. f. 171p. 
2) D. 26. 2. i1. S. 1. 
3) Suet. In Claud.. C. 23. (4) Jul. Capitolinus, M. Anton. vita. c. to. 
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IV. Sed hoc jure utimur, ut  
Romæ quidem præfectus urbi,  
vel prætor sceundum .suam juris-  
dietinnem ; in provinciis autem  
præsides, ex inquisitione tutores  
crearent; vel magistratus, jussu  
præsidwn , si non sint magnæ  
pupilli facultates. 
 
4. Pero conforme al derecho  
que usamos, en Roma el prefec-
to de la ciudad , o el pretor, se-
gun sujurisdiccion, y en las pro-
vincias el presidente, nombran 
 
los tutores en virtud de sumaria  
indagacion, ó bien los magistra-
dos por órden del presidente, 
 
si no son grandes los bienes del  
pupilo. 
Suficientemente hemos explicado en la Historia del 
derecho , lo que era el prefecto de la ciudad , cuyos po-
deres no se esteudian mas allá de un radio de cien millas 
 
en rededor de Roma (p. 236) (1). Los pretores (p. 133 y 
 
170), los presidentes de las provincias (p. 175. 235 y 
 
309), y los magistrados particulares de las ciudades (pá-
gina 293). No se sabe la época determinada en que se  
concedió la facultad de nombrar tutores á estas diversas 
 
magistraturas; pero ya esta facultad existia en tiempo del 
 
emperador Severo, y en tiempo de Ulpiano, Paulo y Tri. 
 
fonino. como lo acreditan diversos fragmentos de estos au-
tores (2).  
Secundum suam jurisdictionem. No es decir que el 
 
pretor y el prefecto ejerciesen su autoridad en diferente 
 
territorio. Se ha visto en la Historia del derecho, que las  
atribuciones de cada uno de ellos se extendian á toda la 
 
ciudad ; y esto no producia ninguna especie de conflicto, 
 
pues sus atribuciones eran distintas. Mas desde el momen-
to que se dió á estos dos magistrados el poder de nombrar 
 
cada uno por separado al tutor, fué indispensable, para 
 
evitar un conflicto , distribuir entre ellos, solo para este 
 
objeto, ó el territorio- de la ciudad, ó á las personas,  
segun su calidad , y quizá segun su fortuna. Esta última 
 
distribucio ^l de las personas, es la que parece indicar Teó-
filo en estas palabras: «Digo segun sujurisdiccion, porque 
hay algunas personas á las cuales el prefecto y no el pretor  
puede dar tutores» (3):  
Jussu prcesidum. El presidente no hubiese podido de 
^
(t) D. t. 12. S. 4. f. Ulp. 
2) D. 26. 5 . 5. f. Ulp.-16. 7. 46. 55. 1 y 6. f. Paul. 2f. 1. 45. S. 3. f. 1'rypU —  
C. 5. 34. 5. 
 (3) Teof. h. p. 
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iu propia autoridad delegar para el nombramiento de 
utor á una persona que la ley misma no hubiese decla-
rado capaz de hacer este nombramiento: « Nec mandate 
r rcesidte alius tulorem dare poterit» (1); pero los magistra-
los municipales eran de aquellos que la ley declaraba ca-
paces (2), y el presidente podia, conforme al parecer de 
tquellos, nombrar él mismo tutor, ó encargarles este 
aolnbramiento; los magistrados debian en este asunto 
iguardar sus órdenes (3). 
V. Nos autem , per constitutio-
iem nostram hujusmodi difticul-
tates .hominum resecantes, nec 
°xpectata jussionf, præsidum, dis-
posuimos, si facilitates pupilli vet 
Idulti rasque ad quingentos soli-
dos valeaut, defensores civitatum 
una cum ejusdem civitatis reli-
;iosissimo antistite, vel alias pu-
blicas personas, id est magistra-
tus, vet juridicum Alexandrinæ 
civitatis, tutores vel curatores 
creare , legitima cautela secun-
dum ejusdem constitutionis nor-
mom præstanda, videlicet eorum 
pericuto qui earl accipiunt. 
5. Pero nosotros, haciendo des-
aparecer por nuestra constitu-
c.on estas dificultades de perso-
nas, hemos dispuesto que , sin 
esperar la órden de los presiden-
tes, cuando los bienes del pupilo 
no excedan de 500 sólidos, los 
tutores y curadores serán nom-
brados por los defensores de las 
ciudades, conjuntamente con el 
santo obispo, ó por las otras per-
sonas públicas, a saber: los ma-
gistrados, ó el juez de Alejan-
dría. La caucion legal debe darse 
conforme á esta constituciou, es 
decir, de cuenta y riesgo de los 
que la reciben. 
La variacion introducida por Justiniano consiste en 
que los magistrados de las ciudades no están obligados á 
aguardar las órdenes del presidente de la provincia para 
hacer el nombramiento.--Hemos hablado ya de los defen-
sores de las ciudades (Ilist. del der., p. 320), de los obis-
pos (p. 307), del juez de Alejandria (p. 235, en una nota). 
En resumen, los tutores, en tiempo de Justiniano, eran 
nombrados en Constantinopla por los prefectos y el pre-
tor, cada uno segun su jurisdiccion y con sumaria ; en 
las provincias, cuando los bienes del pupilo excedian de 
quinientos sólidos (4), eran nombrados por los presiden-
tes en virtud de sumaria; cuando los bienes no excedian 
(I) D. 26. 5. O. f. Ulp. 
(2) D. 26. 5. 3. f. Ulp. 
(3) D. 27. 8. 1. 5.2. f. Ulp. 
11 El sólido ó sueldo de oro contenta en oro el peso que contendria una pie 
za de cerca de 22 francos, 5o céntimos. Segun este cálculo, 500 sólidos forma 
clan en oro un poco mas de 12,000 francos ó 46,000 rs. 
882 EX1'L1CACTON IIISTORICA DE Ll INSTITUTA. LIB. I. 
de esta suma , los magistrados particulares de las ciudades 
los nombraban sin averiguacion , pero prestando caucion. 
—Los tutores nombrados en virtud de sumaria indaga-
don (ex inquisitione) no lo eran hasta despues de una in-
formacion hecha por el magistrado acerca de sus bienes, 
su rango, sus costumbres, su fidelidad y su capacidad (t). 
Esta informacion era una garantía para los intereses del 
pupilo. Los tutores nombrados con caucion estaban obli-
gados a presentar alguno que respondiese de su adminis-
traciun. Esta especie de fianza era mas sencilla y aun mas 
segura que la anterior; pero apenas era aplicable sino 
å las propiedades de poca consideracion , pues debia ser 
mas dificil hallar personas que quisiesen responder de un 
gran patrimonio.--Los magistrados podian nombrar mas 
de un tutor a un mismo pupilo ; pero no podian someter 
el nombramiento a un plazo ó á una condicion , porque 
debian proveer inmediatamente y en su totalidad, á los 
intereses del pupilo (2). 
Aqui termina la exposicion de las diversas especies 
de tutela. «Se vé por lo dicho, cuántas especies hay; pero 
si preguntamos cuántos géneros forman, la disputa será 
prolongada ; porque los antiguos han tenido acerca de este 
punto muchas dudas.... Unos, como Quinto Mucio, cuen-
tan cinco géneros ; otros tres , como Servio Sulpicio; 
otros das, como Labeon ; y otros han creido que habia 
tantos géneros de tutela como especies» (3). Asi se esplica 
el mismo Gago ; y no se nos ha ocurrido otra cosa mejor 
que traducirlo, para dar las verdaderas ideas de los juris-
consultos romanos sobre esta materia. Los comentadores 
v ;urisconsultos modérnos han dividido generalmente la 
tutela en tres géneros: tutela testamentaria, tutela legiti-
ma, y la que llaman dativa, segun que se da por testa-
mento, por la ley 6 por el magistrado. Las instituciones 
parece que distinguen cuatro géneros ; la testamentaria, 
la legitima, la fiduciaria, y la deferida por los magis-
frninc 
kt) Teof. h. L—D. 26. 5. 2t, f. 5 f. Modest. 
(2) Sub conditione a prresidibus provinciarum non posse dari tutorem pla-
cet (D. 26. I. 6. f. t. f. Ulp.). (a) Gay. I. s. ta$ , 
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VI. Impuberes autem in tutela 	 6. Es conforme al derecho na- 
esse naturali juri conveniens est, tural, que los impúberos se hallen 
ut is qui perfectæ ætatis nom sit, en tutela , á fin de que el que no 
alterius tutela regatur. 	 ha llegado á mayor edad , sea 
defendido por otro. 
Esta reflexion general sobre la naturaleza de las tu-
telas está tomada de Gayo (1); ya la hicimos, cuando di-
gimos (p. 3 .4) que la tutela, en su principio, se deriva 
de la razon natural , lo que no se oponia á que sus dispo-
siciones entre los romanos fuesen de derecho civil , y 
aplicables solo a los ciudadanos, como las disposiciones 
relativas á las justas nupcias. 
VII. Cum igitur pupillorùnl, 
pupillarumque tutores negotia ge-
rant, post pubertatem tutelæ ju-
dicio rationem reddunt. 
7. Despues que los tutores han 
administrado los negocios de los 
pupilos, se les hace dar cuenta 
despues de la pubertad por la ac-
cion de tutela. 
No es este el lugar de 
deben dar, y en la accion 
ocuparnos en la cuenta que 
que corresponde. 
De la administracion de los tutores. 
Hay formalidades que el tutor debe llenar antes de 
hacerse cargo de la administracion de los bienes: la pri-
mera es que debe prestar fianza de administrar bien (satis-
dare rem pupilli salvam fore), á menos que sea de aque-
llos que están dispensados de darlas : volveremos á tratar 
este asunto mas detalladamente. La segunda es, que 
debe, en presencia de personas públicas, hacer inventa-
rio de los bienes del pupilo (repertorium, inventarium) (2), 
á menos que el testador no lo haya expresamente prohi-
bido (3). El tutor debe abstenerse de ejercer ningun acto 
de administracion antes de haber llenado estas formalida-
des , á menos que no ocurran cosas urgentes que no ad-
mitan dilacion (4). Dada la fianza y formado el inventa- 
(C Gay. 1. I. 189. 
(2) D. 28. 7. 7. f. UIp.—C. 5 . 37. 24. 
13)  C. 5 . 51. 13. S. 1. 
(4) C. 5 . 42. f. I. 3 y 5.—D. 26. 7. T. p. f. tJlp. 
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rio, debe administrar el tutor y aun puede ser obligado á 
ello , siendo por otra parte responsable de los perjuicios 
que pudiese causar su omision (suo periculo cessat) (1). 
Mas puede suceder, como hemos visto, que haya mu-
chos tutores: ¿á quiénes debe confiarse la administracion? O 
á uno solo o a todos en comun , ó se distribuirá entre to-
los.--1.° Se confia d uno solo (y es la mejor determinacion 
:lue siempre debe tomarse, como la mas favorable al pu-
pilo): cuando se trata de tutores que no están obligados 
dar fianza, y hay uno que la da (debe ser preferido á 
iodos los demas); cuando se trata de tutores testamenta-
rios , y el testador ha designado al que debe administrar; 
t falta de estas dos circunstancias, cuando los tutores por 
rnayoria de votos han encargado la tutela a uno de ellos; 
y por último, cuando no habiéndolo hecho los tutores, 
zl magistrado mismo designa al que ha de administrar. 
Los tutores no gerentes se llaman tutores honorarios (hono-
rarii tutores); no ejercen actos de gestion , sino que son 
como inspectores del que administra (quasi observatores 
2ctus ejus et custodes), y en este concepto son responsa-
bles (2).--2.° Se da d todos en comun, cuando no quieren 
consentir en que administre solo el que el magistrado de-
;igna. Siendo comun la administracion, lo que cada uno 
le ellos ejecuta sin fraude es válido; tambien es comun 
la responsabilidad (3).-3.° Se divide entre todos , por 
testador ó por el magistrado, cuando en virtud de 
;u instancia lo juzga este conveniente. Esta division se 
hace ó por partes, tomando uno por ejemplo, tal parte de 
la administracion y otro cual otra ; ó por territorios, to-
mando uno la administracion de los bienes de tal provin-
ia y otro la de los de otra (in partes vel in regiones). En 
!ste caso cada uno de ellos solo administra su parte b su 
rrovincia, sin poder mezclarse en las demas sino en cali-
lad de custodio o inspector: la responsabilidad de la ad-
ministracion se halla tambien dividida (4). 
Las atribuciones del tutor se extienden a la persona 
(( t 	 D. 26. 7. 1. S. I. f. Ulp. 
2) D. 26. 7. 3. SS. t ri 7. f. Up. 
11 	 D. 26. 7. 3. S. 8.-27. 3. 1. S. 1f y sig. f. Up. ( 	 D. 26. 7. fr. 3. S. 9. y fr. 4.—C. 6. 52. 2. 
4. 
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y á los bienes del pupilo.--Respecto de su persona, debe 
principalmente cuidar de su manutencion y educacion, 
procediendo en esto en proporcion á sus bienes y á su 
clase (1). Debe tamhien , cuando se trata de determinar el 
lugar en que el pupilo haya de ser educado, consultar 
al magistrado (2).--Respecto de los bienes, debe el tutor 
vender los animales inútiles al pupilo, y las cosas sujetas 
ó expuestas á esperimentar deterioro; en otro tiempo se 
ponian en esta clase los objetos muebles y los edificios (3); 
perseguir á los deudores del pupilo y hacerles pagar: si 
él mismo fuese deudor del padre del pupilo, debe pagar 
su.4.uda (t); administrar todos los bienes, y percibir to-
das las rentas; depositar en un lugar designado el dinero 
del pupilo, con el objeto de comprar fundos: la suma 
que debe ponerse en depósito, se fija segun las, circuns-
tancias : el tutor que no haga el depósito, está obligado 
á abonar los intereses (5); hacer uso del dinero, ya po-
niéndolo á interés, ya comprando fundos; debe hacerse 
uso de él en los primeros seis meses del primer año de la 
tutela ; y los años siguientes á los dos meses ; despues de 
este plazo , el tutor debe abonar los intereses al precio 
corriente en el pais; si convirtiese el dinero en provei:hi 
suyo, deberá abonar el interés legal que fuese el mayor, 
el 12 por 100 (centesimae usurce) (6); pagar á los acree-
dores del pupilo , y cobrarse él mismo , si es acreedor (7); 
y defender al pupilo en juicio, ya gestionando, ya defen-
diendo, ya apelando (8). 
En todos estos casos, y en general en toda su admi-
nistracion, el tutor debe tener todo el cuidado que ten-
dría en sus asuntos propios (quantam in rebus suis diligen-
tianl); era responsable no solamente del fraude que él 
cometia sino de sus faltas (doluni et culpam prcestat) (9). 
Pero d cuál es la naturaleza de sus poderes y de 
(t) D. 26. 7. 12. 5. S. f. Paul. y ib. p. f. Gay. (2) C. A . 4p . 
(S i C. 5. 37. 22.-D. 26. 7. f. S . 55. p y 7. 5. I. 
(41 D. 26. 7. fi• t. 5 4. y fr. iS. 
(5) D. 26. 7. fr. 5 . p. y 7. S. 7. 
(6 lb. fr. 7. 0. 2, 3, 4, to y it . 
) lb. fr. p. I. 5. 
3) Ih. fr. 1. 
 55. 2 y 3.-C. 5. 37. fr. 6 y it. 
) D. 27. 3. t. p.-io. 17. 23. p. f. Ulp. 
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su intervencion ? Esto es lo que importa determinar. 
Abstengámonos de decir en derecho romano, como 
se dice en nuestro derecho, que el tutor representa la 
persona del pupilo en los actos civiles. Segun el derecho 
primitivo y rigoroso de los romanos, un ciudadano no 
podia ser representado por otro; el solo podia gestionar 
en interés propio, y llenar las diversas solemnidades de 
los actos , ya por si mismo , ya en ciertos casos , por las 
personas sometidas á su poder, porque consideraba que 
estas formaban con él una sola y única persona. Sin em-
bargo, con el tiempo se templó este rigor. El principio 
primitivo se mantuvo siempre en los actos del derecho 
civil , que debian ejecutarse por medio de palabras y so-
lemnidades prescriptas; y desde luego indefectiblemente 
para los que se hacian en los comicios : el testamento y 
la adrogacion ; de la misma manera para las acciones de 
la ley: «nemo alieno nomine lege agere potest,» dice Ulpia-
no (l), y para los actos que no eran sino ficcion , como 
la in jure cessio , la manumission (2), yla adopcion.--En 
intervencion para los que, aunque hechos sin ntervencion de la 
autoridad pública , exigian solemnidades eminentemen-
te civiles; por ejemplo , para la mancipacion y para los 
casos en que se hacia de ella un uso ficticio, tales como 
los casos de emancipacion y de testamento per ces et librara, 
por la estipulacion, y para su contraria la acceptilacion (3); 
para la adicion de la herencia, no solo la que exigia la 
pronunciacion de una fórmula sacramental, la crecion ( ), 
sino aun para la adicion en general , porque se -trataba 
aqui de consentir en continuar en la asociacion la perso-
na de otro ciudadano (5). En los actos de esta naturaleza 
no era posible ninguna representacion: cada ciudadano 
estuvo siempre obligado á obrar por si mismo. Respecto 
de los demas actos, como contratos y operaciones del de-
recho de gentes, fil e cosa admitida que se podria confiar 
el cuidado de ellos á procuradores; y que podrian ser 
(1) D. 50. 17. 123. f. UIp.-121p. Beg. 11. s . 24. 
(2) Cud. T. 1. 3; y 7. 2 6. const. Dloclec. y 5laxintian.
—Dig. 40. 2. 24. f. Paul. 
r ) Dig. 46. 4. 13. S. 10. f. Up.  Gay. 2. 3. 166. ) 49. 1. IT, S. 1. f. Modest.-29. 2. 90. pr. f. Paul. 
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desempeñados por agentes de negocios. Y aunque segun 
la estricta aplicacion de los principios, el procurador y 
el agente de negocios no fuesen nunca mas que personas 
que obraban en su propio nombre y en interés de un 
tercero, obligándose ellos mismos, y obligando á los de-
mas; sin embargo, por medio de reciprocas acciones de 
cuenta , de acciones útiles, de medios indirectos , y de 
interpretaciones varias, segun los casos, se consiguió ha-
cer recaer sobre aquel, a quien realmente correspondia el 
negocio, las ventajas y las desventajas de las nego-
ciaciones. 
Solo el conocimiento de estos principios generales, 
puede dar claridad y color local á cuanto concierne á la 
naturaleza de los poderes del tutor en la administracion 
de los bienes. 
En los actos de derecho civil , sometidos á la necesidad 
de solemnidades y palabras prescriptas, en que cada ciu-
dadano debe comparecer, gestionar y hablar por si mis-
mo, no puede el tutor representar al pupilo, pues es 
preciso que el pupilo intervenga por si propio. Pero aqui 
se presentan dos obstáculos: por una parte, si todavia no 
habla por su corta edad (infans; qui fari non potest) (I), si 
todavía está mamando, ó hace poco tiempo que ha dejado 
de mamar, segun dice Teófilo , en CON  caso, no pudien-
do pronunciar las palabras solemnes, hay una imposibili-
dad absoluta de que se verifiquen tales actos: por otra 
parte, despues que ha llegado á la edad en que puede 
físicamente proferir las palabras prescriptas, se presenta 
otra dificultad : la persona civil que exige el derecho ro-
mano para que tengan efecto tales actos, es decir, la 
persona del ciudadano romano púbero, no existe en 
 el 
 todavia. El primer obstáculo no ofrece remedio, perma-
neciendo en los principios del derecho civil; pero se en-
cuentra uno para el segundo. El tutor se unirá al pupilo 
que ya no es infante; aumentará, completará con su 
presencia y cooperacion la persona incompleta del impú-
bero; adjunto á el hará que aparezca aquella personali- 
( I )  Dig. 26. T. 1. 8.2. T. tap.  
1 
988 IEPLICACIOP RIST0IICA DE LA INSTITOTA. LIB. I. 
dad civil que el derecho romano exige para los actos so-
lemnes; el impúbero pronunciará las palabras solemnes 
del acto, y el tutor pronunciará aquellas por medio de 
las cuales se presenta aumentando y co npletando la per-
sona del pupilo (auctor fit, auctoritatem pra'stat), y dice 
que de este modo tendrá cumplimiento y validez el acto 
civil. Véase por qué se da el tutor, no á los bienes ni á 
los negocios , sino á la . persona : «Personce , non res eel 
causa; datur» (I). 
Todo esto se aplica a los actos en que el pupilo 
debe intervenir él mismo. Se halla imposibilitado de ha-
cerlo, mientras es infans; puede hacerlo, cuando ya no es 
infans, pero aumentando y completando su persona con 
la cooperacion del tutor. 
Respecto de los demas actos, ya sea infans el pupilo, 
ya no lo sea, el tutor puede realizarlos por si solo, obran-
do entonces Como agente de negocios. Véase por qué se 
dice que los tutores intervienen de dos maneras en los 
negocios del pupilo: ya desempeñando los negocios (ne-
gotia genere), ya interponiendo su autorizacion (auctor 
/ieri , auctoritateni interponere). « Pupillorum pupillatum-
que tutores, dice Ulpiano, et negotia gerunt, et auctorita-
tem interponuntn (2). Mientras que el pupilo es in fans , no 
puede hacer mas el tutor que desempeñar los negocios; 
desde que el pupilo ya no es infans, interpone su aucto-
ritas en los casos que exigen absolutamente la presencia 
del pupilo. En todos los lemas puede el tutor, ó proceder 
por si mismo. autorizar al pupilo. Las consecuencias de 
la gestion, tanto en lo activo cuanto en lo pasivo, recaian 
sobre el pupilo por diversos medios directos s5 indirectos, 
segun el caso (3). 
En tiempo de Justiniano , muchos de estos actos so-
lemnes desaparecieron 6 fueron modificados. En algunos 
se temple el rigor que á ellos ponia un obstáculo, mien-
tras que el pupilo fuese infans. Asi hacia mucho tiempo 
'1) Dig. 26. 2. 14. f. Marc. 
(2) lip. Neg. m I. c. 25. (a) Dig. 26. M. Quan.lo ex facto  tutoris ve! curatoris minores agere ve! con- 
vemiripossunt. Véase principalmente los fr. 2, 4 á 6.—Cod. 5. 89, de mismo asun- 
t0,2y4. 
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que era cosa establecida, que el tutor podia litigar por el 
 
pupilo (1); asi Teodosio y Valentiniano le permitieron 
 
que hicie•e adicion de herencia en nombre del in fans. 
 
Pero en otros actch, como la adrogacion, la manumision,  
la estipulacion , y la aceptilacion , era siempre precisa la 
 
intervencion del pupilo (2).  
Algunas palabras añadiremos por conclusion acerca 
 
de la capacidad de los impúberos.  
Se sabe por lo que hemos ya dicho sobre la edad de  
las personas en general (General. del der. rom., p. 5i.), 
que la edad de los impúberos habla sido dividida en dos  
periodos distintos: 1.° La de la infancia, periodo indeter-
minado, que apenas comprende mas que los dos prime-
ros años de la vida, en los que el infante no habla toda-
via : 2.° El periodo que sigue á la infancia , es decir,  
desde el momento en que aparece la facultad de hablar,  
basta la pubertad. Mas el materialismo de esta division 
 
del antiguo derecho romano, cuya division se funda en 
 
un fenómeno puramente fisico, como es la palabra , fué 
 
corregido por nuevas disposiciones de la jurisprudencia. 
 
Los jurisconsultos, en lugar de considerar la palabra so-
lamente, tomare en consideracion la inteligencia (inte-
llectus) y el juicio (judicium). Observaron que desde el 
 
momento en que el niño puede hablar, no tiene la inteli-
gencia de los negocios importantes, de los actos del dere-
cho. El impúbero de tres años ó de cuatro podrá pronun-
ciar las palabras de una mancipatio , de una in jure cessio: 
 
¿pero entenderá lo que se verifica en estos actos? Hay 
 
Cambien una época de la vida en la que la inteligencia de 
 
estos asuntos puede llegarse á alcanzar, pero en la que 
 
no se halla todavia suficientemente desenvuelto el juicio 
 
necesario para apreciarlos, y para pesar las ventajas y los 
 
perjuicios de que son capaces. Un impúbero de nueveó diez 
 
años que interviene en una mancipatio ó en una in jure  
cessio , puede comprender lo que se trata en estos ; ¿pero  
(0 Inst. 4. lo princ. El tutor podia d (ornar él mismo la causa (suscipere judi-
ciun.), ó hacerla tomar al pupilo, si no era infans.preseutsndoe como anctor  (Dig. 26 T. I. s. 2. fr. Ulp.). Era una reglaeneral en el procedimiento por for- 
mulas que se pudiese pleitear por procurador. Gay. explica las consecuencias:  
4. S. 82 y sig. (a) véanse las notan a y a, citadas eo la pág. 346. 
^ 
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tendrá suficiente juicio para apreciarlos y para juzgar si 
le son ventajosos ó no?--Segun estas consideraciones, los 
jurisconsultos romanos subdividieron en dos partes el pe-
ríodo posterior á la infancia, y se pusieron á distinguir si 
el impúbero se hallaba (infanti proximus), mas próximo 
á la infancia, 45 á la pubertad (pubertati proximus): subdi-
vision intermedia, cuyo punto de intercesion no estaba 
determinado de una manera precisa, pues los dos térmi-
nos á que servia de medio no lo estaban ellos tampoco, 
aunque la opinion general propendia á fijarla á los siete 
años cumplidos: «En el sèptimo ti octavo año» dice Teó-
filo (1). Esto supuesto, el impúbero ya infans, ya injan-
ti proximus, fué considerado por los jurisconsultos roma-
nos, como que no tenia ninguna inteligencia de los actos 
de derecho (nullum intellectum); y bajo este aspecto , casi 
asimilado a un loco: «In fans et qui infanti proximus est, 
non multum a furioso dif/ert, quia {tujus tetatis pupilli nu-
lium intellecium habent» dice Gayo (2). Por el contrario, 
el impúbero mas próximo á la pubertad que á la infan-
cia (pubertati proximus), es decir , de poco mas de siete 
años, fuá considerado como que ya tenia alguna inteli-
gencia de negocios formales: «Jam aliquem intellecturn ha-
bent» dicen los mismos textos (3); pero les falta el juicic 
entero y cabal (animi judicium, plenum animi judicium), 
que es necesario para apreciar las ventajas ó perjuicio: 
que puedan resultar de los negocios. Este plenum animi 
 
judicium solo existe segun la jurispru,lencia romana  et 
 la pubertad (b).--Segun esto, el infans que todavia nc
puede hablar, y el infanti proximus, que aunque puedh 
proferir palabras no tiene todavia inteligencia en los ac-
tos de derecho, serán incapaces, a juicio de los juriscon-
sultos romanos, de presentarse como actores, ya solos, 
(tl .t?upillorum enim alü Bunt infantes, veluti (Jul adlmc lattant , aut hi 
paulo majores; ahi diruntur proximi Wand, ut qui recce loqui incipiunt; alü 
cunt proximi pubertati. Et infans quidem stipulari non potest, propterea quod 
ne loqui quidem possit. Neque is etiam qui proximus infanti est: quails Merit 
qui se timum aut octavum annum agit Hic enim, quarnvis verha proferre pos 
 sit, id .amen dijudicare nou potest, quid sibi velint ea quæ diruntur. (Leof 
lust. 3. 9. S. t0. 
(2) Gay. 3. 1. 109.—Iost. de Justiniano, 3. 19. 5. w. 
(3) Ih. 
(4) Impubes, licet sui juris sit, facere testamentum non potest; quoniam non 
dom F4.1.411. jodla :. , 	  a.et tni habet . (Ulp. Reg . 20. 5 • ta) . 
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ya con autorizacion del tutor en actos de derecho ; los 
que ejecuten , no podrán considerarse como actos forma= 
les; serán absolutamente considerados como no verifica-
dos, tanto respecto del in[ans o del infanti proximus, 
cuanto respecto de un tercero. En todo este intervalo será 
preciso, pues, que el tutor desempeñe los ñegociós. Sin 
embargo, para ciertos actos civiles que no podian tener 
lugar sin la cooperación personal del impúbero', como 
por ejemplo, la adquisicion de una herencia; o que 
eran de un inte ^es' manifiesto sayo, como por ejeinplo, 
la estipulacion, se permitió al  in [anti proximns una inter-
pretacion mas favorable (benignius, favorabiliter, propter 
utilitatem), de acuerdo por lo demas con el derecho pri-
mitivo , que interviniese y obrase individualmente , ya 
con la auetoritas tutorís, ya aun . solo, segun los casos, 
por solo el hecho de poder pronunciar mecánicamente las 
formulas prescriptas (1).--En cuanto al impúbero puber-
tad proximus , podia el tutor en todos los casos hacerle 
intervenir personalmente , y limitarse á prestarle sü aue-
toritas, pues este impúbero puede, no solo hablar, sino 
aun comprender lo que hace;' Hay mas; siempre que un 
acto no exija mas en el agente que la inteligencia de lo 
que hace (aliquem intellectual), el impúbero pubertati pro-
ximus podrá realizarlo solo y sin autorizacion del tutor , 
porque tiene ya inteligencia; pero cuando el acto exijo 
un juicio (animi judicium) , aun el pupilo pubertati 
proximus, si'obra este sin la autorizacion de su tutor, so 
reputará que no tiene ninguna voluntad , ni en pró ni en 
contra, porque no puede juzgar: «Quoniam nonduln ple-
num judicium animi haber» (2). 
TITULUS XXI. 	 TITULO XXI. 
DE AUCTORITATE TUTORCM. 	 DE LA AUTORIDAD DE LOS TCTORES. 
Las palabras especialmente usadas en esta materia 
(1) Dig. 29. 2. De acquit-. herctl. 9. fr. Paul.-44. 7. De oblig. et action. t 
9. 13. fr. Gay.-4S. t. De 7 , erb. oblig. 111. 9.2. fr. Gay.-46. 6 Rem. pupil!. sal, 
fore. 6. fr. Gay.—En fin, fay. 3. 	 1119. (2) .Pupin s nec velle nec none in ea ætate, nisi adposita tutoris aurtoritat 
creditor; nam quad animi judicio fit, in co lutons auctoritae neeessaria est (Dig. So. 17. De reg. jur. 16D. fr . Cals.). 
e, 
• 
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como auctoritas y attctor no se traducen bien por las pa-
labras generales autorizacion, autorizante; la palabra 
exacta falta en nuestra lengua (t). Cuando el pupilo sa-
lido de la infancia tenia necesidad de gestionar ó de veri-
ficar algun acto, acabarnos de ver que para presentar 
aquella personalidad civil, necesaria al acto, y que eu él 
se hallaba incompleta, era indispensable que fuese acom-
pañado del tutor y adjunto á él. Con su presencia y coo-
peracion en el acto aumentaba la personalidad del pupilo: 
augebat, aumentaba; autor iebat, se hacia aumentante; 
y esta accion del tutor es la que se designa con la palabra 
auctoritas: se vé que no expresa una simple autorizacion, 
ni menos una ratificacion , sino mas bien una participa-
cion activa del tutor en el acto (L). Por lo demas, esta 
participacion activa que tenia por objeto aumentar en 
cierto modo una personalidad incompleta (auctoritas), esta 
cualidad de auxiliar aumentante (autor), eran propias de 
la tutela solamente, y no se hallaban en ninguna otra 
parte. Nuestras palabras autorizacion, autorizante, no ex-
presan, corno se vé, nada de esto. 
Auctoritas autem tutoris in 
	
La autoridad del tutor en cier- 
quibusdain causis necessaria pu- tos actos es necesaria a los pu i- 
pillis est, in quibusdam non e,t los, y en otros no: por ejemplo; 
necessaria; ut ecce: si quid dari no es necesaria cuaudo estipulan 
(t) Las palabras latinas auctoritas y acetor hemos creido que en este lugar 
debian traducirse por sus correspondientes autoridad y autor, ya porque son 
las que en nuestra lengua tienen mas analogía con las latinas a que se refie. 
reo, ya porque, aunque demasiado generates, comprenden todas las circuns• 
tantitas que el autor indica; pues la palabra autoridad expresa en nuestra len -
gua potestad o facultad, y el tutor por derecho romano la tenia para , 
 de su presencia y cooperacion, aumentar y completar la personalidad 
del pupilo, dando a este cuanto le faltaba, para que el acto fuese v 1ido, como 
lo era por la autorizacion que a éste último prestaba en virtud de su autori-
dad. En nuestro juicio, y como ya liemos dicho, a+ctorttas era la facultad ó 
potestad de los tutores, cuyo ejercicio puede expresarse en nuestra lengua po 
la palabra autorizacion. En virtud de e ta puede decirse sin violencia que el 
 tutor no solo prestaba a cualquier acto jut'dico una simple autorizacion o una 
ratificacion, sino que en él tomaba toda la parte necesaria para aumentar en e 
pupilo lo que le faltaba de personalidad para que el acto fuese v lido. Toda 
esta cooperacion del tutor determinada por el derecho puede comprenderse en 
la palabra autoridad, que de ningun modo debe confundirse con autorization . 
Debemos tambien observar que en nuestro lenguaje antiguo se llamaba autor 
al que hoy se dice actor en los pleitos, y que tamhten se entiende por autor 
aquel por cuya autoridad, imperio ú obra se ejecuta alguna cosa. Sin embargo , 
hemos preferido la palabra actor, porque ademas de ser jurídica, expresa a 
nuestro juicio en el caso presente toda la cooperacion o participacion que se 
exigía por el derecho al tutor, acompañando, auxiliando y siendo adjunto de 
su pupilo en los actos jurídicos (N. del  T.) 
 (2) D. 9e. a. 9. S. 5. f. Gay.—lust. h. t. S. 2. 
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sibi stipulentur, non est'necessa-  
ria tutoris auctoritas; quod si alüs 
pupdli promittant, necessaria est 
tutoris auetnrilas. 1\amque pla- 
cuit meliorent qui dem uam con-  
ditionem licere eis facere , eti:nn 
sine tutoris auctoritate ; deU rio- 
rem vero, non aliter quam tuto- 
ris auctoritate. Unde , in his con-
sis ex quibus obligationes mutuæ  
nascuntur , ut in emptionibuS, 
veuditinnibus , location bus, can-  
ductionibus, mandatis, d• p^.sitis, 
si tut!vis auctoritas nou iuterce- 
niat, ipsi guider') qui cum his  
cotitrahunt, obligantur, at invi- 
cern pupilli non obliganlur.  
que se les ha de dar alguna co-
sa, y es necesaria, si los pupilos 
prometen a otros. Se ha estable-
cido que pueden sin la eutnriza-
cion del tutor mejorar su condi-
cion, aunque necesitan de aque-
lla para hacerla peor. De donde 
 
se deduce que en aquellos autos 
de que proceden mutuas obliga-
ciones como en compras, ventas, 
 
arrendamientos, mandatos y de-
pósitos; si no interviene la auto-
ridad del tutor, los que contra-
tan con los pupilos, quedan obli-
gados, pero no los pupilos.  
Estas diversas expresiones de que los imptiberbs pue-
den sin autorizacion del tutor mejorar su condicion , pero 
no hacerla peor; obligar A los demas con respecto A si 
mismo, pero no obligarse con respecto á los demas (1); 
 estipular, pero no prometer; todas estas expresiones es-
muy lejos de ser sinónimas, pero expresan reglas que 
son consecuencia una de otra. La mas general es la pri-
mera: los pupilos pueden sin autorizacion de su tutor 
mejorar su condicion; en efecto, tales actos solo exijen 
la inteligencia de lo que hacen (aliquem irltellectunt); pero 
no empeorarla; necesitan en efecto de un juicio (aninti ju- 
 d4ciutn), para poder juzgar si la pérdida ó el perjuicio se  
halla suficientemente compensado por alguna ventaja ó 
beneficio. Este es el principio fundamental; los demas, 
son una consecuencia de él, y es lo que indica el texto 
mismo. Asi los pupilos pueden recibir un objeto que se 
les dá, aceptar la remision ó perdon de una deuda , por-
que esto es evidentemente mejorar su condicion , bastán-
doles para la validez de estos actos, tener inteligencia de  
lo que hacen; pero no pueden enagenar lo clue les pertenece,  
perdonar una deuda, pagar A un acreedor, porque esto es 
empeorar su condicion, y porque para ello seria preciso 
un juicio capaz de pesar en un mismo peso el perjuicio 
que estos actos les hagan experimentar con el beneficio 
;f) Inst. 3. 19. b. 9. 
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que puedan proporcionarles. De aquí procede tambien la 
segunda regla: pueden obligar á los demas, porque el que 
impone á otro la obligacion de dar, de hacer, ó de no 
hacer alguna cosa, mejora evidentemente su condicion: 
para la validez del acto le basta tener inteligencia de lo 
que hace; pero no puede obligarse , porque el que contrae 
con alguno la obligacion de dar, de hacer ó de no hacer, 
empeora su condicion ; y aunque su obligacion no sea mas 
que el precio de una ventaja que se le haya proporcionado, 
se necesita suficiente juicio para poder comparar y apre-
ciar debidamente los perjuicios y las ventajas. De aqui 
procede la tercera regla: pueden estipular, porque esto 
no es mas que una forma especial de obligar los demas; 
pero no pueden prometer, porque esto consiste en una 
forma especial de obligarse. 
Non obligantur. Los contratos indicados en este lugar, 
se descomponen en dos actos: por un lado , acto de una 
de las partes que se obliga al pupilo; por otro lado, acto 
del pupilo que se obliga á la otra parte. En el primer ac-
to , aparece el pupilo como persona a quien uno se obliga, 
y que se hace de mejor condicion ; para hacer lo que debe, 
le basta tener inteligencia de lo que hace (aliquem inte-
llectum); este acto, es pues, válido. En el segundo, se 
presenta el pupilo como queriendo obligarse y hacerse de 
peor condicion, lo que exije un juicio (animi judicium), 
que compare y aprecie la obligacion que vá á contraer, y 
la que ha contraído otro en su favor , de cuyo juicio no 
puede ser capaz; se juzga, pues, que no ha tenido nin-
guna voluntad en tal acto, ni en pró ni en contra , y su 
obligacion queda nula, y se considera como si no hubiese 
existido.—No debe creerse, sin embargo, que el pupilo 
no se halla sometido á ninguna obligacion. Se aplica en 
su favor esta regla : que nadie debe enriquecerse con per-
juicio de otro: «Jure nalurce cequum est , neminem cum al-
terius detrimento et injuria fieri locupletiorem» (1). Por 
consiguiente, si obtiene algun beneficio del contrato, 
queda obligado hasta donde llega dicho beneficio (in quaü- 
;q D. 50. 17. 206. f. Pomp. 
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tun; locupletior [actus est) (1). Si ha vendido algun objeto, 
no tendrá obligacion de entregarlo; si lo lia entregado, 
podrá su tutor recobrarlo por vindicacion ; pero si ha 
 recibido el precio de el, deberá devolver todo el dinero
que no haya extraviado ó locamente perdido, eu una pa-
labra , lo que haya conservado ; d.l mismo moda , si 
el pupilo ha recibido un mandato ó un depósito, no 
puede ser perseguido en juicio porque haya desempeñado 
mal el mandato, custodiado mal el depósito, ó perdido 
las cosas correspondientes al mandante ó al depositante; 
pero debe devolver cuanto haya conservado, y que no 
pueda retener sin enriquecerse con perjuicio de otro. En 
cuanto á los que hayan contratado con el pupilo , se ha-
Ilan completamente obligados; si han comprado, vendido, 
confiado un mandato, ó un depósito, puede el tutor obli-
garlos a que paguen el precio convenido, á entregar la 
cosa vendida, y á indemnizar al pupilo de los gastos que 
le hayan causado el mandato ó el depósito. 
I. Neque tamen hereditatem 
adire, neque honorum possessio- 
nem petere , neque hereditatem 
ex tideicommisso suscipere aliter 
possunt, nisi tutoris auctoritate, 
qnamvis illis Iucrosa sit, neque 
ullum damnum habeant. 
1. No pueden sin embargo. sin 
autorizacion del tutor, ni adir la 
herencia , ni pedir posesion de 
bienes, ni recibir una herencia 
por fi.ieicomiso , aunque s a lu-
crativa , y no pueda causarles 
ningun perjuicio. 
La herencia es la sucesion deferida por el derecho ci-
vil; hereditatem adire, significa aceptar la herencia (ire 
ad hereditatem).--La posesion de los bienes es un derecho 
concedido por el pretor sobre una herencia; es en cierto 
modo una sucesion pretoriana (gist. del der., p. 227).--
La herencia fideicomisaria es aquella que se recibe por 
una persona interpuesta, á quien el testador ha encar-
ado que haga esta trasmision (Hist. del der. , p. 257). 
--El pupilo no puede adquirir ninguna de estas sucesio-
nes sin autorizacion del tutor, porque su adquisicion lo 
obligarla a pagar las deudas del difunto (2) : pues no 
(t) n 26. 8. S. S. I. f. l ip. (2) Aunque haya diferencia entre uno y otro caso en la naturaleza y ori$cn 
histórico de esta obligacion relativa á las deudas. V. Ipst, z. 22. to. 3, 4 y sig. 
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puede obligarse solo. Tal es la razon sencilla que se de-  
riva del principio fundamental, y que Ulpiano explica  
expresamente en estos términos: «More nostrce civitatis  
neque pupillus, neque pupilla , sine tutoris auctoritate obli-
gari possunt: hereditas autetn quin obüget nos ceri alieno, 
etiam si non sit soleendo, plus quana manifestum est» (1). 
Sin embargo, no sucedia lo mismo respecto de la herencia  
como respecto de los contratos de que hemos hablado en  
el párrafo anterior; habla dos diferencias notables, que 
 
no es posible dejar de señalar: 1.° La adicion de la he-
rencia se hallaba en el número de aquellos actos , que no  
podian verificarse por medio de procurador (2); la perso-
na interesada debia obrar por si misma. Asi el tutor no 
 
podia hacer aquella solo y sin intervencion del pupilo.  
De este principio procedia la consecuencia rigurosa de  
que, mientras que este último fuese infans, le era impo-
sible adquirir una sucesion , pues no pudiendo proferir 
ninguna palabra , no podia hacer adicion , y el tutor no 
 
podia hacerlo sin él. Sin embargo , Teodosio y Valenti-
niano dieron en una constitucion al tutor para este caso,  
la facultad de acepte- lo  sucesion en nombre del pupilo(3). 
 
Pero desde que ya el pupila no era in fans, es decir, denle 
 
que podia hablar, tenia aplicacion la regla ordinaria, y la 
 
adicion solo podia hacerse por el mismo , con autorizacion  
de su tutor (h) ; y para este caso le concedia la jurispru-
dencia el derecho de obrar, aunque 'todavía se hallase  
muy próximo á la infancia: «Pupillus si fari possit, licet  
hujus celatis sit ut causara adquirendæ hereditatis non in-
telligat... tomen cunt tutoris auctoritate hereditatem adqui-
rere polest; hoc enim favorabiliter el pra'statur» (5). 2." La  
segunda diferencia consiste en que, si el pupilo acepta sin  
autorizacion de su tutor, su aceptacion es esencialmente  
nula , de tal modo que ni aun se considera válida en inte-
rés del pupilo, cuando la herencia es ventajosa y no pre-
senta el menor quebranto. Esta disposicion particular de  
(i) D. 29. 2. 6. f. Ulp. 
(.) 	 o. f. Paul. 
, 	 a.) C. 6. 30. 	 • 9 . 2. . 
^1) 
 
9. f. Paul. 
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la herencia puede a primera vista parecer en oposicion 
con lo que se verifica en los contratos hechos por el pu-
pilo; y sin embargo, se halla completamente en armonia 
y procede de los mismos principios. En efecto, si los 
contratos, como los de venta, arrendamiento, etc. , son 
válidos en interés del pupilo, consiste en que ademas de 
la voluntad de este ultimo, son tambien él resultado de 
la voluntad de otra persona, y se componen de dos actos: 
uno para el cual basta al pupilo tener aliquem intellecium, 
y este acto es válido; y el otro, para el cual seria necesa-
rio al pupilo el animi judicium, es nulo (p. 393). Pero en 
la aceptacion de la herencia no hay mas que un solo acto, 
resultado de la sola voluntad , de la sola eleccion del he-
redero. Para esta eleccion no basta tener inteligencia de 
lo que se hace; es necesario un juicio capaz de pesar los 
beneficios y las cargas de la herencia. Y siendo incapaz 
el pupilo de formar este juicio, se reputa, mientras que 
no procede con autorizacion de su tutor, que no tiene 
ninguna voluntad ni en pró ni en contra de la acepta-
cion (p. 392); y pues que este acto se refiere absolutamen-
te á su voluntad, procede la consecuencia rigorosa de 
que el acto debe ser completamente nulo. 
II. Tutor autem statim in ipso 
negotio præseus debet autor fie-
ri, si hoc pupillo peodesse exis-
timaverit. Post tempus yero , vel 
per epistolaln interposita aueto-
ritas nihil agit. 
2. Dias el tutor, presente al 
mismo acto ,slebe al instante ha-
cerse actor, si juzgase que esto 
fuese provechoso al pupilo. Mas 
si despues de al_un tirmpo , ó 
por carta interpusiese su autori-
dad , se considera que nada ha 
hecho. 
Ya hemos dicho que la incapacidad del pupilo lo 
habia hecho considerar como fuera de estado de obrar 
por si solo en los actos que exigiesen , no solo la inteli-
gencia , sino aun un juicio particular; que para estos 
actos no tenia mas que una personalidad en cierto modo 
imperfecta, que necesitaba aumentarse y completarse, lo 
que hacia el tutor interponiendo su auctoritas. De aqui 
resulta que este aumento ó complemento (auctoritas) no 
podia menos de ser una participacion activa del tutor en 
• 
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el acto, y no una aprobacion dada antes, y aun menos 
una ratificacion dada despues. El tutor era parte en el 
contrato; declaraba que se presentaba como actor; hacia 
 esta declaracion en vista de la interrogacion que comun-
mente se le dirigia (auctorne fi s?--auc or fio); pero podia  
hacerla tambien sin ser interrogado (i). No podia poner  
ninguna condiciona su autorizacion, que debia darla  
pura y simple (2). No teniendo los tutores honorarios la  
administracion de los negocios, no podian válidamente  
constituirse actores (3), á no ser para la aceptacion de una  
herencia (4), porque bastaba para este acto poder apreciar  
la herencia en si misma, lo que no exigia el conocimien-
to de los demas negocios del pupilo. 
 
III. Si inter tutorem pupillum-
que judicium agendum sit, quia 
ipse tutor in rem swam auctor 
esse non potest, non praetbrius 
tutor , ut olim , constituitur; sed 
curator in locum eus datur, quo  
interveniente, judicium peragi-
tur, et, eo peracto, curator esse 
desinit. 
S. Si entre el tutor y el pupilo  
se promueve un juicio, no pu-
diendo el tutor ser actor contra  
si misma (5), no se nombra como 
en otro tiempo un tutor pretoria-
no , sino en su lugar, un curador 
 
que interviene en el juicio , y que 
 
terminado este , deja de ser cu-
rador.  
Es preciso notar esta máxima: Tutor in rent suam auc-
tor esse non potest. El tutor en efecto, en ningun acto ni  
en ningun negocio que ocurra entre él y el pupilo, puede  
intervenir, representando a un mismo tiempo a las dos  
partes; litigando por un lado contra el pupilo, y por otro  
en favor de este y contra si mismo.--En otro tiempo no  
podia el pupilo ser representado en juicio por otras per-
sonas sino por su tutor (6); de lo que se deducia, que si se  
suscitaba algun litigio entre el pupilo y su tutor, era ab-
solutamente preciso para este litigio darle otro tutor. Se  
introdujo este uso, y este tutor bud llamado tutor pneto-
rius, prcetorianus , porque era nombrado por el pretor  
(il D. 26. 8. 3. f. Paul.  
(2) 1h 8. f. Ulp. 
(3) Ib..4. f. Pomp. 
(el D. 29. 2. 49. f. Afric.  
(5) Como podrau observar algunos curiosos, hemos seguido en la traduccion 
de la Instituta de Justiniano el texto mismo latino, aunque no hayamos dejado  
de consultar la traduccion francesa de Mr. Ortolan, de cuya opinion nos hemos 
 
s arado; aunque nunca en ninguna idea esencial. (N. del -T )). 
8^) Gay. 4. I. es.—lnst. 4. to. p. 
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de la ciudad (1). Era esta una escepcion de la regla , de 
que los tutores no podian darse para un negocio especial. 
Despues de suprimidas las acciones de la ley (Hist. del 
der., p. 181), se hizo menos necesaria esta formalidad, 
porque en la mayor parte de los casos se pudo proceder 
por medio de procurador (2). Era completamente inutil 
en tiempo de Justiniano, porque hacia ya mucho tiempo 
que se hallaba simplificada la forma de los procedimien-
tos. Vease por qué se da aqui a este representante del pu-
pilo la denominacion de curador y no la de tutor; modi-
ficacion que introdujo alguna diferencia en las acciones 
que tienen por objeto obligarles á dar cuenta. 
TITULO XXII. 
QUIBUS MODIS TUTELA FINITUB. DE QUE MODO SE ACABA LA TUTELA. 
A veces la tutela acaba por parte del pupilo , y aca-
bándose tambien entonces por parte del tutor, queda en-
teramente terminada ; á veces cesa solo por el tutor, quo 
es reemplazado por otro, y entonces, con relacion al pu-
pilo que permanece siempre bajo tutela, hay variacion de 
tutor, pero no terminacion de la tutela. 
Pupilli pupillæque, cum pube-
res esse coeperint, tutela liberan-
tur. Pubertateln autetn veteres 
quideut non solum ex aunis, sed 
etiaul ex habitu corporis in mas
-culis æstimari volebant. Nostra 
auteur nuijestas , dirnum esse 
castitate nostrorum telnporuln, 
bene putavit, quod in feminis 
etiam antiquis impudicum esse 
visual est, id est, inspectionem 
habitudluis corporis, hoc etiam 
in masculos extendere. Et ideo, 
sancta constitutione promulgata, 
pubertatem in masculis post deci-
mun (kumquat annum completum 
illico mitium accipere disposui-
mus; antiquitatis norman in fe- 
Los pupilos y pupilas, cuando 
entran en la pubertad, salen de 
la tutela. Mas los antiguos gra-
duaban la pubertad en los varo-
nes, no solo por la edad sino aun 
por el desarrollo del cuerpo. Mas 
nuestra mage,tad ha juzgado dig-
no de la decencia de nuestros 
tiempos, que un acto considerado 
por los antiguos como contrario 
al pudor, respecto de las muje-
res, esto es, el eximen del esta-
do del cuerpo, fuese tambien re-
probado respecto de los varones. 
T por tanto, por una santa cons-
titueion que hemos promulgado, 
se establece que la pubertad en 
los varones debe principiar á los 
(I) Gay. I. 5. tb{.—Ulp. Reg. It. 1. 24. 
(2) G. ibid. 
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minis personis bene positam , suo catorce años cumplidos; dejando 
ordiue relinquentes , ut post du o- sin alteracion la regla establecida 
decimum annum completum viri por la antigüedad, de que las 
potentes esse credantur. hembras puedan ser reputadas 
como núbiles despues de cumpli- 
dos los doce años. 
El varon piibero es el que puede engendrar (qui ge-
nerare potest) (1); la mujer púbera ó nu bil es la que puede 
concebir (t'irtpotens). La pubertad es, pues, para los dos 
sexos, el estado en que pueden unirse el uno al otro. Este 
estado depende del desarrollo fisico del cuerpo; A el llegai n 
antes las mujeres que los hombres. Generalmente princi-
pia en un mismo pais con muy corta diferencia en todas 
las personas de un mismo sexo casi A la misma edad: sin 
embargo, puede haber mayor precocidad en una que en 
otra persona; pero la naturaleza la indica en cada indi-
viduo, y lo esterior del mismo cuerpo lo da á conocer: 
este es el indicio mas natural. La ley civil debia necesa-
riamente unir a la pubertad la capacidad de casarse; y 
esto es lo que hizo , como ya hemos dicho (p. 275). Pero 
ademas , le añadió aun respecto de los- hombres: 1. ° La 
capacidad de gobernarse a si mismos y sus bienes, `'por 
consiguiente el termino de la tutela: 2.° La capacidad de 
hacer testamento (2). Decimos respecto de los hombres, 
porque las mujeres se hallaban sometidas en los primiti-
vos tiempos A una tutela perpetua; es verdad que esta 
tutela vino A caer en desuso, y que las mujeres adquirie-
ron entonces al entrar en la pubertad los mismos derechos 
que los hombres.--En cuanto A la epoca de la pubertad, 
la habia fijado el derecho civil A los doce años cumplidos 
para las mujeres, dejando para los hombres el indicio ge-
neral de - las señales esteriores del cuerpo. En tiempo del 
imperio, los jurisconsultos Proculeyanos de la escuela 
de Labeon y de Preculo (Ju st. del der., p. 217), juzgaron 
que era preciso designar para los hombres, como se habia 
hecho para las mujeres, una Once fija en que fuesen re-
putados púberos, y que esta época debia ser la de los ca-
torce años; los Cassianos, discipulos de Capiton y de 
(s) Gay. 15. 156.--U1p. Reg II. !. I L 
(2) Ulp. Reg. 20. Ss. 12 y us. 
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Cassio , persistieron por el contrario en querer conservar 
el antiguo derecho (i). Parece que con respecto a la ca-
pacidad de testar, se convino generalmente en adoptar 
el término fijo de catorce años (2); pero en los demas pun-
tos continuó la• diferencia de opiniones, que no desapa-
reció completamente hasta el tiempo de Justiniano , que 
la destruyó en una constitucion aqui citada (3). Por con-
siguiente, bajo este emperador, los hombres  a los catorce 
años y las mujeres a los doce, eran capaces de casarse, 
quedaban libres de la tutela, y podian hacer testamento. 
I. Item finitur tutela , si adro- 
gati sint adhuc impuberes, vel 
deportati; item , Fi in servitutem 
pupillus redigatur, vel si ab hos-
tibus captus fuerit. 
I. Acaba la tutela , si los pu-
pilos, aun impúberos, son adro-
gados Co deportados; tambien si 
son reducidos rí esclavitud, ó he-
chos prisioneros por los enemigos. 
Estos casos comprenden las tres disminuciones de ca-
beza del pupilo; como deja de ser libre, ó ciudada io, 
ó sui juris, no puede ya tener tutor. ¿ Pero podia un im-
ptibero ser deportado ó hecho esclavo? Si, el proximus 
pubertati podia ser condenado, como que habia obrado 
con conocimiento de su crimen (dolí capax) (4). Podia s 'r 
hecho esclavo , no por haberse dejado vender , pena im-
puesta solo para el mayor de veinte y cinco años, sino 
por haber sido' ingrato con su patrono. 
II. Sed et si usque ad certam 	 2. Mas si alguno ha sido nom- 
conditionem datos si in testamen- brado tutor por testamento bajo 
to, wque evenit ut desinat esse cierta condicion, deja de serlo, 
tutor existente condicione. verificada que sea la condicion. 
Si la tutela testamentaria hubiese sido dada sub condi-
tione y no ad conditionem, el cumplimiento de la condi-
cion , en vez de hacer cesar la tutela testamentaria , la 
haría principiar; pero pondria fin 
 a la tutela deferida por 
el magistrado. 
(a) Gay. t. S. 106.—Ulp. Reg. It. S. 26. 
(2) Gay. 2. S. tt3. 
(3) C. 5. 60. 3. 
¡4 Cod. 9. 47. De pxnis , 7 const. Alex. Sever. relativa al verdadero derecho 
criminal.—D. se. t7. W. fr . Gay., especial A las acciones penales privadas. 
Tomo s. 	 bt 
rt 
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Ili. Simili modo, finitur tutela 
morte vel pupillorum, vel tu-
torum. 
DE LA INStITUTA. LIB. I. 
3. Del mismo modo concluye 
la tutela por muerte de los pupi-
los 6 de los tutores . 
I 
	 li 
IV. Sed et capitis deminutione 
tutoris, per quam libertas vel 
civitas amittitur , omnis tutela 
peril. Minima autem capitis demi-
nutione tutoris, velar si se in 
adoptionem dederit, legitima tan-
tum tutela perit, ceteræ non pe-
reunt. Sed pupilli et pupillm ca-
pitis deminutio , beet minima sit, 
omites tutelas tollit. 
4. Y aun la disminucion de ca-
beza'del tutor, por la que se pier-
de la libertad 6 la ciudad, hace 
que perezca toda tutela. Mas la 
disminucion mínima de cabeza, 
como si se diese en adopcion, solo 
hace perecer la tutela legitima, 
pero no las demas. Mas la dismi-
nucion de cabeza del pupilo o de 
la pupila, aunque sea la mínima, 
pone término a todas las tutelas. 
Legitima tantunt. Porque siendo la tutela legitima de 
los agnados, la única que se halla unida á los derechos 
de familia, debe tambien ser la única que acabe con la 
pérdida de estos derechos. 
Licet minima. Porque el pupilo deja de ser sui juris, 
y -pasa á poder del adrogante. 
V. Preeterea , qui ad certum 
tempus testamento dantur tutores, 
finito eo deponunt tutelam. 
5. Ademas los tutores dados en 
testamento hasta un tiempo deter-
minado, concluido éste, dejan la 
tutela. 
f ! Apliquese á esto lo que hemos dicho al %. 2. 
VI. Desinunt etiam tutores esse 
qui vel removentur a tutela eb id 
quod suspecti visi sunt; vel qui ex 
justa causa sese excusant, et onus 
administrandæ tutelæ deponunt, 
secundum ea quæ ioferius propo-
nemus. 
6. Los tutores cesan de serlo, 
porque ó son removidos de la tu-
tela , por haber sido reputados 
como sospechosos, ó porque en 
virtud de una justa causa se escu-
san y dejan la carga de la admi-
nistracion, segun lo que expon-
dremos en adelante. 
De la tutela de las mujeres. 
Las Instituciones ni aun indican esta parte de la le-
gislacion primitiva de Roma; nos era desconocida en sus 
detalles, cuando el descubrimiento de la Instituta de 
Gayo disipó en parte nuestra ignorancia. Faltaria yo al 
plan de esta obra, si omitiese exponer en sus principales 
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partes las ideas absolutamente nuevas que he adquirido 
acerca de esta materia. 
Habian querido los antiguos romanos que las muje-
res, a causa de la debilidad de su sexo, G mas bien por 
consecuencia de la constitucion politica de la familia v 
de los derechos de agnacion , estuviesen sometidas a una 
perpetua tutela. Esto era lo que nos enseñaban muchos 
autores, como Ulpiano y Tito-Livio (I), y lo que dice 
tambien Gayo en estos terminos: « Veteres voluerunt femi-
nas etiain si perfecta atatis sint, propter animi ler-itatem in 
tutela esse» (2). 
Su tutela, como la de los impúberos, no podia tener 
lugar hasta que fuesen sui juris ; porque la mujer que se 
hallaba en poder de un señor ti de un padre de familia (in 
potestate), en poder -de un marido (in manu), ó sometida 
al nlancipiunt (in mancipio), no tenia otro defensor que la 
persona A quien correspondia.--El tutor se nombraba a 
las mujeres, .lo mismo que a los impúberos, ó por testa-
mento, b por la ley, ó por los magistrados. 
Podia darse un tutor testamentario por el jefe de fa-
milia A sus hijas ó nietas; por el marido A la esposa que 
tenia in manu , como una hija ; por el suegro a la mujer 
que se hallaba in manu filii , como una nieta (3) ; su-
poniendo en todos estos casos que la mujer A quien se 
nombrase tutor , debiese A la muerte del testador ser 
sui juris.--(labia de particular en cuanto al nombramien-
to hecho por el marido, que se habia permitido A este úl-
timo dar a su mujer la opcion del tutor (tutoris optio), es 
decir , el derecho de elegir ella misma el tutor: «T'itia 
uxori mea' tutoris optionem do (4). El tutor elegido por la 
mujer se llamaba tutor optiro , en oposicion al denomina-
do tutor dativo, que era el designado nominalmente en el 
testamento (5). 
(t) Et propter sexus infrrmitatrtn, et proppterforensiutn reram ignorantiatn. 
Ulp Reg. ii. t —Tit. Liv. 32. 2.—Cic. Pro Mur. f2. 27. 
(2) Gay. t. S. 141. 
t31 Gay. I 4s. 144 y 148. 
(4) Gay. I. s. Iso.—Esta opcion pertenece al derecho primitivo, puesto que 
Tito Livio hare alusion A ella contando un suceso que ocurrio en el ado 557 
de Roma (Tit. Liv. 39. 19). 
(5) Pocantur autetn Ai qui nominatim testamento tutores dantur, dativi; 
qui ex optione sumuntur optívi —Gay. I. s. 154.—Ulp. Reg. t 1. s. 14.—Esto ci-
phra lo que hemos dicho p. 349 y 376. 
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A falta de tutores testamentarios, seguian los tutores 
dados por la ley. Como á los de los impúberos , se les de-
nominaba, propiamente hablando , tutores legitimos, 
cuando procedian de la ley de las Doce Tablas, directa-
mente b por deduccion; en caso contrario, tutores fiducia-
rios.—Eran para las ingenuas tutores legitimos , los ag-
nado. (1); para las manumitidas, el patrono, y a falta 
de este sus hijos. Debe observarse , que aunque los hijos 
del patrono fuesen impúberos , no dejaban de ser por eso 
tutores de la emancipada ; tan cierto es que la tutela era 
para ellos un derecho de patronato, de que no podia pri-
várseles; pero no podian en nada autorizar la manumi-
tida (2).—Eran tutores fiduciarios los que, habiendo re-
cibido una mujer in mancipio , y manumitiéndola, se 
hacian cargo de la tutela de ella á ejemplo de los patro-
nos (3). Entre ellos se habria debido colocar alascendien-
te emancipador, que, por medio de una mancipacion y de 
una remancipacion, Babia adquirido su hija in mancipio, 
y la habia emancipado ; pero por honor suyo se le consi-
deraba como tutor legitimo (4).—Hay una cosa propia de 
la tutela legitima de las mujeres, y es que era permitido 
á los agnados, al patrono o a sus hijos, dejar esta tutela 
perpetua y cederla á otro, mientras que nunca se podia 
ceder la tutela de los pupilos, esto es, de los varones, 
porque era menos onerosa teniendo un término fijo, cual 
era la pubertad. Esta cesion se hacia ante el magistra-
do (in jure cessio); y el nuevo tutor se llamaba cesiona-
rio (cessicius tutor). Reemplazaba al que hacia la cesion, 
porque a la muerte de este último, dejaba su encargo; 
b bien si moría él antes que el que le habia hecho la ce-
sion, recobraba este la tutela (5).-4Se concedia a los tu-
tores fiduciarios el derecho de cesion? Gayo nos indica 
esta cuestion como cosa controvertida, y añade, que si 
se decidiese que estos tutores no dehian tener este privi-
legio, seria menester al menos aplicar esta decision al 
1 Gay. i. 5. 157. Gay. t. 51. 176, 179 y ía6—Lip. Reg. 11. 4S. 20 y 22. , Gay. 1. S. 166. —Lip. ' Reg. 11. 5. 
1) Gay. 1. H.172 y 175. 
6) Gay. I. 55. 766. 169. 176.—Ulp. Reg. 11. 7. 
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ascendiente emancipador, porque se le debe considerar co-
mo legitimo, y no concederle menos derechos que al pa-
trono (1). 
Cuando las mujeres no tenian ningun tutor, ni tes-
amentario, ni legitimo, ni fiduciario, podian, como los 
mptiberos, en virtud de la ley Atilia , pedir uno á los 
magistrados (2). El pasaje en que Tito-Livio hace alusion 
a la ley Atilia , y que hemos citado en la pag. 376 , es 
relativo á una emancipada que vivia el año 557 de Ro-
ma , y que a la muerte de su patrono se habia hallado 
sin tutor. 
La tutela de las mujeres era perpetua. Habia para 
>llas variacion de tutor, pero no fi n de la tutela. I-labia 
una sola excepcion en favor de las Vestales, que se halla-
ban libres de toda autoridad por respeto al sacerdocio y 
por el poder de la diosa (3). Cuando las mujeres perdían 
la libertad ó la ciudad, ó cuando se hacían alieni juris, 
como por ejemplo , casándose de forma que pasasen in 
nlanu , su tutela debia necesariamente acabar , porque se 
hablan hecho esclavas , extranjeras ó propiedad de otro. 
Tal era el derecho primitivo. La tutela que se ejercia 
sobre las mujeres principió á templarse en tiempo de la 
república. Todos los tutores, á excepcion de los legí-
timos, perdieron realmente su poder; las mujeres tra-
taban ellas mismas sus negocios, interponiendo su auto-
ridad los tutores solo en ciertos casos y como pro forma 
(dicis causa), de tal modo que podian á ello ser obligados 
por el pretor (i.). Por esto dice Ciceron en una de sus ora-
ciones: ((Quisieron nuestros mayores que todas las muje-
res estuviesen en poder de tutores; mas los jurisconsultos 
inventaron una clase de tutores, que estuvieron en poder 
de las mujeres» (5). Los tutores legitimos, á saber: los 
agnados , los patronos y los ascendientes emancipadores, 
fueron los únicos que conservaron una tutela real, como 
0) Gay. I. S. t72. Esto nos indica que, segun el derecho estricto, este ascen-
diente no era realmente un tutor legitimo. 
(2) Gay. t. t. tits y t95.—Ulp. Reg. it. S. ts. 
(9) Gay. t. S. £46. 
(4) Gay. t. S. 190. 
(5) .Mulieres omnes, propterinfirinitatern consilii, uiujores in tutu rum pa 
testate esse voltrerant: hi invenerunt genera tutorwn, qua potestate mulierarn 
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un derecho de que no podia privárseles; y en ciertos actos 
importantes para la conservacion de los bienes de la mu-
jer (I), no podia esta hacer nada sin su autorizacion, 
con tanto mas motivo, cuanto que siendo individuos de la 
familia y herederos presuntivos, se hallaban personal-
mente interesados en dicha conservacion (2). 
Desde entonces trataron las mujeres de eludir las tu-
telas legitimas , y hallaron el medio en la misma ley. Con  
el consentimiento de su tutor legitimo, se dejaba la mujer 
vender de un modo ficticio á un tercero (coemptionem `a-
cere); este la emancipaba , ó bien la volvia á vender al  
primer tutor, ó á cualquiera otro que la emancipaba ; y  
entonces, libre de su tutor legitimo, cuyos derechos ha-
bian desaparecido por medio de la venta, no se encontra-
ba ya sometida sino á la autoridad impotente de un tutor 
fiduciario, del que la habia emancipado (3). 
La primera ley que conocemos que haya atentado di-
rectamente á las tutelas de las mujeres , es la famosa ley 
PANA POPPEA , en la que Augusto, con el objeto siempre  
de propagar el número de ciudadanos, v recompensar la 
 
fecundidad, estableció que las mujeres ingenuas, cuando  
tuviesen tres hijos, quedáran libres hasta de la tutela le-
gitima, y las emancipadas , solo de las demas tutelas. 
 
Desde entonces pudo haber mujeres absolutamente inde-
pendientes de toda autoridad. 
 
Posteriormente, en tiempo del emperador Claudio, 
 
aíro 798 de Roma , se promulgó la ley CLAUDIA , que su-
primiendo absolutamente la tutela de los agnados sobre 
 
las mujeres, no dejó subsistir entre las tutelas legitima 
 
y reales, sino las de los ascendientes y patronos (4).  
Esta legislacion era la que existia todavia en tiempo  
de Gayo. Haciendo este autor en sus comentarios algunas 
 
reflexiones sobre las tutelas, dice que la de los impúbe- 
(t) Up. Reg. tt. s. 27. 
(2) Gay. t. s. isa. Gayo dice á este propósito que las tutelas legitimas tenias 
 
alguna fuerza sobre las mtveres: Leg:tame tutela vint aliquarn ltabere intelll• 
¡uatur.—Véase lo dicho sobre eso, p. 347. 
(3) Gay. t. I. 195. 	 • 
(4) Gay. 1. 5. t57.—Clp. Reg. 1 s. s 8. Es de observar que este acto legislativo 
que probablemente era un sttnadoconsullo, fue llamado ter Claudia, como s  
hubiese sido un plebiscito, aunque este género de leyes habia entonces cesa- 
t ^ rnn.nlotemont n 
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ros es conforme á la razon natural : pero que la de las 
mujeres no se apoya en ningun motivo justo ; por-
que la razon que se da de que pueden dejarse sorpren-
der por ligereza de ánimo , le parece mas especiosa que 
exacta; tanto mas cuanto que las mujeres tratan ellas 
mismas sus negocios, no interviniendo los tutores sino 
pro /orma (l).--Bajo el imperio de Septimo Severo, yen 
tiempo de Ulpiano, se conservaba todavia este derecho (2). 
lías en adelante cayó sucesivamente en desuso, y acabó 
por desaparecer en un todo, acaso sin que ninguna ley 
particular lo derogase expresamente, porque no nos ha 
quedado ningun rastro de leyes, que hayan tenido se-
mejante objeto (3). 
TITULUS XXIII. 	 TITULO XXIII. 
UI: CfRATORFRFS. 	 DE LOS CI'RADORFS. 
Cuando una causa general , como la debilidad de la 
edad en los impúberos, y la del sexo en las mujeres, po-
nia a las personas fuera de estado de ejercer sus derechos, 
se les nombraba , como acabamos de ver , tutores. Pero 
cuando una causa particular ó un accidente baciau inca-
paz á una persona , que segun el derecho comun , y sin 
esta causa , habria sido apta y capaz , entonces se nom-
braba un curador (curator). 
La ley de las Doce Tablas ponia bajo la curatela de 
sus agnados (in curalione, in cura) á los que llamaba fu-
riosus y prodigus. No conocemos de esta disposicion mas 
que las palabras que hemos citado (Hist. del der. , pági-
na 87, §. 7), y que Ciceron nos ha indicado; pero Ulpiano 
nos dá, si no las palabras, al menos el sentido de la ley: 
«Lex Duodecirn-Tabularum furiusum, itemgue prodiguen 
cui bonis interdictum est , in curalione juba esse adgnato-
rum» (i.). La palabra furiosus, furioso, designaba a aquel 
cuya demencia llegaba al esceso, pero no al loco , ni al 
( I ) Gay. t. à. 190. (2) Utp. Reg. tt. 5. 8. (a) Esta tutela no eiistia ya en tiempo de Constantino. C. 2. 4s. 2. S. I. (4) Vip. Reg. A2. 5 2. 
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intécil. En cuanto á la palabra prodigus , significaba en 
la ley de las Doce Tablas , por algun motivo particular 
que nos es desconocido , no cualquier especie de disipa-
dor, sino solo el que habiendo sucedido á su padre intes-
tato , disipaba los bienes paternos. Asi en la fórmula de 
interdiccion que el uso habia introducido, y de que se 
valia el pretor, no se vituperaba al pródigo mas que la 
disipacion de esta especie de bienes: «Moribus per prteto-
rem bonis interdicitur , hoc modo: QUANDO TUA BONA PA- 
TERNA AVITAQUE NEQUITIA TUA DISPERDIS , LIBEROSQUE TUOS 
AD EGESTATEM PERDUCIS, OB EAM REM TIBI EA RE (ó ARE) 
COMMERCIOQUE INTERDICO (1). Resultaba de esto que los hi-
jos cuando habian sucedido it su padre en virtud de un 
testamento, y los emancipados que no tenian nunca bie-
nes paternos, no eran puestos en curatela aunque disipa-
sen su fortuna. Ulpiano nos manifiesta que los pretores 
remediaron esto último, nombrándoles curadores (2). Ex-
tendieron del mismo modo las disposiciones de la ley de 
las Doce Tablas , que solo habian hablado de los furiosos, 
á los locos , á los imbéciles y a los incapacitados por al-
guna enfermedad perpetua. Asi se hallaron todas estas 
personas bajo el cuidado de curadores , que se llamaban 
legítimos (legitimi), cuando procedian de la ley de las Doce 
Tablas , y honorarios (honoraria), cuando eran dados por 
el pretor (3). 
Sin embargo, es fácil observar, que habiendo confun-
dido los romanos la edad en que uno es ptibero, con 
aquella en que hay ya capacidad para gobernarse , resul-
taba de aqui que desde que los hombres sui juris habian 
llegado a la edad de catorce años , se hallaban al frente 
de sus negocios. Mucho peor habria sido esto respecto de 
las mujeres, si se hubiese seguido el mismo principio; 
porque llegando a la pubertad antes que los hombres, 
desde la edad de doce años hubieran quedado abandona-
das á si propias; pero como en el derecho primitivo era 
perpetua su tutela , no existia el inconveniente que indi- 
(r) Paul Sent. lib. 3. tit. 4 (A). S. 7. 
(2) Ulp. Reg. 12 S. 3. 
(S) Curatores aut legitimi sont , id est qui ex lege Duodecirn-7aoataruur 
dantur, aut honorarri, id est qui a pratore constituuntur. Ulp. Reg. 12. S. 1. 
• 
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Gamos sino respecto de los hombres. ¿Cómo se evitó? La 
primera ley que trató esta materia parece que fué un 
plebiscito promulgado en tiempo de la segunda guerra 
púnica. Los manuscritos de los autores antiguos lo desig-
nan , ya con el nombre de lex Lcetoria , ya con el de lex 
Lectoria, ya en fin , con el de lex Plcetoria , que es su 
verdadero nombre (I). El principal objeto, y todo el con-
tenido de esta ley , no nos son conocidos. Solo sabemos 
que era relativa á los menores de veinte y cinco años (2); 
que daba una acusacion pública contra los acreedores que 
se hubiesen aprovechado de la inesperiencia de estos me-
nores con el objeto de engañarlos (3) ; que esta acusacion 
llevaba consigo indefectiblemente ciertas penas contra el 
culpado, produciendo entre otros efectos, el de hacerlo 
incapaz de formar parte del órden municipal de una ciu-
dad (4). Al mismo tiempo los pretores introdujeron en sus 
edictos la restitucion in integrufn (restitutio in integrum), 
en favor de los menores de veinte y cinco años, que hubie-
sen sido engañados en algun negocio. De este modo se 
hallaron protegidos por la ley Plaetoria y por el edicto 
pretoriano, que propendian a castigar y a reparar los 
fraudes cometidos en su perjuicio. Posteriormente , para 
evitar estos fraudes, quiso Marco Aurelio Antonino que 
se pudiesen dar los curadores por el solo hecho de no 
tener veinte y cinco años (5). Asi Ulpiano , despues de 
(s) Asi se llama en los fragmentos descubiertos en el siglo último en el got 
fo de Tarento, cerca de Heraclea, y llamados por esto Tablas de Heraclea. 
Hemos visto (Hist. del der., p. 210, en nota) que la fecha de este monumento 
llegaba proximamente de 070 á 68o es decir, menos de aoo años despues de 
la lex Prretoria. Esta antigüedad y la fé mas completa que se da á un monu 
mento, deben ser superiores a los manuscritos. (2) Asi Plauto, aludiendo á ella, la llama lex Quinavicennaria (Pseud. act, s 
scen. 3, v. 60. 
(3) Jade  judiciwn publicum rei priva te lege Lcetoria (Plætoria) (Cic. De nil 
Deor. 3. 30.—Id. De of/ic. 3. asl. (4) Tahla de Heraclea, segundo fragmento. (s) Este punto histórico del derecho es todavía objeto de controversia. Julio 
Capitolino, en la vida de Marco Aurelio Antonino despues de haber dicho que 
este principe fui el primero que did al pretor el derecho de nombrar tutor 
añade: .de curatoribus yero, quuan ante non nisi ex lege Lectoria {Plætoriaf 
propter lasciviam Pei propter dementia n darentur, ita statuit ut omnes adul-
ti curatores acciperent non redditis causis.• Dos interpretaciones se han dado 
á este pasaje: t.• la una es que segun la ley Plcetoria se podia nombrar los 
menores de veinte y cinco años curadores por causa de mala conducta (lasci-
via) ó de demencia, y que Marco Aurelio quiso que se les diese sin otro mo-
tivo que su edad; 2.• la segunda, propuesta por Heinnecio, consiste en que ha 
hia antes de Marco Aurelio tres especies de curadores: los que se daban ex le- 
re Ple toria á los menores de veinte y cluco años, cuando su instancia se ha-
llaba fundada en algun motivo válido; los que se daban en virtud de la ley de 
Tomo I. b2 
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haber hablado de la restitucion in integrum concedida a 
los menores de veinte y cinco años á causa de su inespe-
riencia, añade: «Et ideo hodie in banc usque celatem ado-
lescentes curatorum auxilio reguntur» (I); del mismo mo-
do dice en otra parte hablando del pretor, y enumerando 
los curadores honorarios: « Prceterea dat curatorem el etiam 
qui, nuper pubes factus, idonee negotia sua tueri non 
potest» (2). 
En fin ; y en tercer lugar , se presentaban casos en 
que, aun durante la tutela, se necesitaba añadir al tutor 
un curador adjunto. Esto nos indica tres circunstancias di-
ferentes en que se nombraban curadores: 1." Durante la 
tutela para los impúberos: 2." Desde la pubertad hasta los 
v einte y cinco años para los adultos: 3." Aun despues de 
los veinte y cinco años para los furiosos, insensatos, pró-
digos, etc. Vamos á examinar estos diversos casos confor-
me á la Instituta y en su mismo órden. 
Masculipuberes, et fenili® viri 
potentesusque ad vicesimum quin-
tom annum tom¡rletum curatores 
accipiunt; quia licetpuberessint, 
adhuc tamen ejus ætatis sunt ut 
sua negotia tueri non possint. 
Los hombres y las mujeres des-
de la pubertad hasta los veinte y 
cinco aüos cumplidos reciben cu-
radores; porque aunque sean pú-
beros, toda,ía por su edad no pue-
den defender sus intereses. 
Puberes et femince, dice el texto: en efecto, desde el 
momento en que cesó la tutela perpetua de las mujeres, 
necesitaron estas, aun mas que los hombres, que se les 
nombrase curadores; porque llegando a la pubertad an-
tes que ellos , habrian quedado abandonadas desde los do-
ce años.--Hemos establecido como principio, que se da-
ban tutores por una incapacidad coniun á todo el mundo, 
y curadores, por una incapacidad particular: tal vez se 
hará la objecion de que la debilidad de la edad en los 
las Doce Tablas, ya á los pródigos propter lasciidam ya á los locos propter 
dementiatn. Aunque estas dos opiniones apenas se distinguen stuo en la ma-
nera de traducir la frase latina, adoptaré la primera y la explicaré diciendo, 
que segun la ley de las Doce Tablas habia curadores para los prodigos y los 
locos; que la ley Pleetoria no los daba S los adultos, sino propter lascivia,n 
ó propter denentiain, lo que solo era una aplicacion, tat vez un poco exten- 
sa, de la ley de las Doce Tablas, y que Marco Aurelio fué el primero que qui-
so ue se les diese sin otro motivo que su edad (non redditis causis). 
(
t D. f. 4. 1. 5.3 f. Ulp. 
s Ulp. Reg. 12. 1. 4. 
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menores de veinte y cinco altos , es general y que sin 
embargo , á estos se nombraba curadores. Esto consiste 
en que segun el derecho estricto, los menores de veinte y 
cinco años eran capaces; y solo por una legislacion pos-
terior se permitió darles curadores, no á todos, sino 
solo á los que los pedian : asi esta incapacidad no era 
general. 
I. Dantur autem curatores ab 
eisdem ma_istratibus quibus et tu-
tores. Sed curator testamento non 
datur : sed datus, conlirmatur de-
creto prætoris vel præsidis. 
1. Se dan los curadores por los 
mismos magistrados que los tu-
tores. Mas no se dan por testa-
mento: pero una vez dados, se 
confirma por decreto del pretor 6 
del presidente. 
Los curadores para los furiosos y los pródigos eran 
los únicos legitimos, los únicos que daba la ley de las 
Doce Tablas; todos los demas eran honorarios, nombra-
dos por los magistrados segun, las reglas espuestas, pági-
na 380.--Ningun curador podia ser nombrado por testa-
mento , pues la ley de las Doce Tablas , no daba este 
derecho al testador. Tampoco se lo did para las curatelas 
introducidas posteriormente, y la razon es porque.refi-
ricndose á circunstancias particulares todas las causas por 
las que se daban curadores, y cuyas causas imponian una 
especie de incapacidad en personas generalmente capaces, 
no debia estar en las facultades del testador obrar por 
autoridad propia, como si tales causas existiesen. 
II. Item , inviti adolescentes 
	 2 Los adolescentes no reciben 
curator( s non accipiunt, præter- contra su voluntad curador, a no 
quam in litem; curator enim et ser para un litigio; porque el cu-
ad certam causant dari potest. 
	 rador puede darse hasta para un 
negocio particular. 
Pues generalmente, y segun el derecho, las personas 
que habian llegado á la pubertad eran capaces , y no se 
les imponia por fuerza un curador; pero se daba á los 
que lo pedian , no hallándose en estado de administrar 
solos sus negocios. Nuestro texto establece este principio, 
y lo mismo igualmente un fragmento de Papiniano eu el 
Digesto, que dice: «Minoribus annorunt desiderantibus 
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curatores dari soient» (1). El curador debia ser pedido 
por el mismo adulto, ó por un procurador en su nombre; 
asi la madre , el patrono , el emancipado , los parientes, 
no podian pedirlo (2), pero podian advertir al adulto que 
lo hiciese. Las constituciones imponian esta obligacion 
al tutor, que habria sido responsable, si concluida la 
tutela , hubiese dejado de hacer esta advertencia (si non 
admonuerit, ut sibi curatores peteret) (3). Ademas, cuando 
el adolescente, habiéndolo pedido, recibia un curador, 
debia permanecer bajo su custodia hasta la edad de veinte 
y cinco años. Los adultos podian recibir curadores contra 
su voluntad en tres casos: 1.° Para recibir las cuentas de 
los tutores (I) : 2.° Para un litigio ; esta es la escepcion 
indicada en nuestro texto: 3.° Para recibir un pago (5). 
En estas tres circunstancias, el tutor, el contrario ó el 
deudor, tenian derecho, para su mayor seguridad , de 
exigir que se diese curador al adulto , á fin ele que en 
adelante no se les pudiese acusar de haberse aprovechado 
de la inesperiencia de este último para engañarlo. No 
podian ellos mismos pedir curador ; pero podian negarse 
A satisfacer al adulto hasta que hubiese hecho la deman-
da (6); y una constitucion del emperador Gordiano per-
mite tambien al tutor, en caso de negarse el pupilo, á 
solicitarlo él mismo (7). Pero estos curadores tenian su 
encargo limitado al negocio especial para que habian si-
do nombrados, terminado el cual , cesaban en sus atri-
buciones (8). 
(t) D. 26. S 13. S. 2. 
(2) D. 26 6. 2. s 4. f. Modest.—_9n autem alias petere curatorem possit mi• 
nori, qucesitum est: et Ulpianus egregius ita scribit, non licere alum el pe-
tere, sed ipsum sibi. lb. s. S. 
(3) D. 26. 7. S. S. 5. f. Ulp. 
(4) C. S. 31. 7. 
(s) D. 4. 1. 7. S. 2. f. Ulp. 
(6) lb. 
(7) C. S. 31. 7. 
(s) D. 4. 4 —C. 2. 22.—Esta regla de la Instituta, de que los adultos no re -
ciban curador contra su voluntad ha sido materia de controversia; y se han 
citado muchos textos, suponiendo que formaban con ella antinomia, especial -
mente el principian de este titulo de la Instituta; y en el Digesto, lib. 4, ti t. 4, 
ley t, S. 3, y ley 3 princ.; lib. 27, tit. 7, ley 33, S. I. Se lia añadido que des-
de Marco Aurelio, como lo prueba el pasaje de J. Capitoline, citado p. 255, to 
dos los menores de ceinte y cinco años dehian sin escepcion recibir curado 
res, y sin otra razon que su edad (non r, dditis cascos). Sin entrar en la dis-
cusion de estos textos, haré observar que los que acabo de exponer en mi ex -
plicacion prueban de un modo concluyente que los adultos no recibían cura-
dores sin instancia suya. Eu cuanto á J. Capitolino, dice con razon que Marco 
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Resulta de lo que hemos dicho, que los menores de 
veinte y cinco años no eran considerados como capaces de 
administrar siempre bien sus negocios; que si hablan 
pedido curadores, permanecian bajo su custodia hasta 
los veinte y cinco años; y que, si no los habian pedido, 
debian en ciertas circunstancias recibirlo contra su vo-
luntad : debemos añadir, que en los negocios en que 
interviniesen, debian ser restituidos por el pretor (resti-
tui in integrum), cuando este magistrado reconociese que 
habian esperimentado algun perjuicio : este privilegio 
reparaba el perjuicio; pero tambien disminuia su crédito 
en los negocios, pues se temia contratar con ellos cuando 
los contratos no eran irrevocables. Por último , no podian 
sin un decreto enagenar ni hipotecar sus bienes inmue-
bles (1). Para evitar todas estas consecuencias debian los 
adultos obtener dispensa de edad (cetatis venia), que solo 
podia concederse por el emperador (2) á los que justifica-
ban su buena conducta y que habian llegado á la edad 
de veinte años, siendo hombres, y de diez y ocho, siendo 
mujeres. Despues de esta dispensa, los adultos, si se ha-
llaban en curatela, quedaban libres de ella, y podian 
obrar en sus negocios como mayores de veinte y cin-
co años, aunque sin embargo, no podian sin un de. 
creto especial, enagenar ni hipotecar sus bienes inmue 
Mes (3). 
En cuanto á la máxima de que los curadores pueden 
Aurelio quiso que se diesen curadores á los adultos, sin alegar otras razones 
que su edad; pero no dice que se debiese dar curadores a todos, sin eseep-
cion y contra su voluntad. Heinnecio como un término medio, adopta la opi- 
niou de que los adultos, en el derecho, no estaban obligados á tener curado-
res; pero que de hecho todos los te rtian, porque estaba prohibido á los tuto-
res darles cuentas sin habérselos hecho dar. Esta supuesta prolibicion está 
muy lejos de hallarse suficientemente probada por los textos que alega Hein-
necio (D. 26. 7. 5. 5. 5. y 33. s. t). Entraha en las atribuciones del tutor adver-
tir al adulto que pidiese curador; si no lo hacia, él era responsable; si daba 
sus cuentas al adulto solamente, se exponia a que fuesen anuladas por una 
restitueion in integruin ; pero todo esto no significaba que no pudiese dejar la 
administracion hasta despues de haber hecho nombrar curadores. Aun admi-
tiendo esto, y admitiendo tambien, lo que podria bien suceder, que el cura-
dor nombrado á instancia del tutor para recibir las cuentas, no fuese nombra-
do solo para este asunto, y que debiese continuar en su encargo hasta que 
acabase la adolescencia, tse podria deducir de esto que todos los adultos tu-
viesen curadores' Cuantos adultos habla que no habiendo llegado á ser sui fa- 
hasta su pubertad, y no habiendo tenido nunca tutores, no hubiesen tam-
poco nunca tenido cuentas de tutela que recibir 
(t) C. 5. 71. 
(2) D. 4. 4. 3. princ. f. Ulp. 
(3) C. 2. 45. 
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Ser dados para un negocio especial , volveremos en breve 
á tratar de ella. 
III. Furiosi quoque et prodigi, 
licet majores vigmtl-quinque an• 
uis Sint, timen in curatione sunt 
agnatorum , ex lege Duodecim-
Tabularum.. Sed soient Romas 
præt ctus urbi vel prætor et in 
provinces præsides, ex inquisitio-
ne eis curatores dare. 
3. Los furiosos y los pródigos, 
aunque sean mayores de veinte y 
cinco años, se hallan por la ley 
de las Doce Tablas bajo la cura-
tela de sus atinados. Mas comun-
mente en Roma el prefecto de la 
ciudad 6 el pretor, y en las pro-
vincias los presidentes, les dan 
curadores eu vista de la averi-
guacion practicada. 
No es esto decir que se hallase abolida la curatela le-
gitima de los agnados ; la paráfrasis de TeóMlo dice que 
los magistrados dan curadores a los furiosos y á los pró-
digos , cuando no hay agnado , ó cuando el agnado mas 
próximo se halla inhabilitado para la administracion de 
los bienes. Es preciso añadir que como las palabras  pro-
digo y furioso se tomaban en la ley de las Doce Tablas 
en un sentido muy limitado, que los pretores se habian 
visto obligados á estender (p. 407), y como en todos los 
casos comprendidos en este sentido mas lato , nombraban 
ellos mismos al curador, la mayor parte del tiempo se 
daban curadores por los magistrados á los furiosos , y 
sobre todo á los pródigos. 
IV. Sed et mente captis, et sur-
dis, et mutis, et qui perpetuo mor-
bo laborant, quia rebus suis su-
peresse non possunt , curatores 
dandi sunt. 
4. Pero á los insensatos, á los 
sordos , á los mudos y à los que 
padecen una enfermedad perpe 
tua, que no pueden desempenar 
sus negocios, se It's han de dar 
curadores. 
Se nombraban curadores a todas las personas por los 
magistrados , porque la ley de las Doce Tablas nada habia 
dispuesto.--Los furiosos y los locos podian tener lúcidos 
intervalos. Los jurisconsultos romanos disputaban si en 
cada intervalo cesaba la curatela para renovarse, cuando 
el furor ó la demencia volviese. Justiniano decide que la 
curatela no debe estinguirse y renacer en cada intervalo, 
y que continúa siempre ; pero que sin embargo el furioso 
y el loco, en sus lúcidos intervalos, podian verificar por 
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si solos cualquier acto, y que solo necesitaban la asisten- 
cia del curador durante su estado de furor ó demencia(1). 
V. Interdum autem et pupilli 
curatores accipiunt, utputa sile-
gitirnus tutor non sit idoneus, 
quoniain habenti tutorem tutor 
dari non potebt. Item , si testa-
mento datos tutor, vel a prætore 
vel a præside, idoneus non sit ad 
administrationem , nec tatuen 
frauduleuter negotia administret, 
Bolet el curator adjungi. Item in 
loco tutoruin qui non in perpe-
tuam, sed ad tempus, a tutela 
excusantur, soient curatores dari. 
5. Mas alguna vez los pupilos 
reciben curadores, como por ejem-
plo, si el tutor legítimo no es 
idoneo, porque no puede darse 
tutor al que ya lo tiene. Tambien 
si un tut tr nombrado en testamen-
to ó por el pretor ó por el presi-
dente, no es idóneo para la ad-
nrinistracion de los bienes aun-
que no administre los negocios 
con fraude, se le acostumbra agre-
gar un curador. Igualmente en 
lugar de los tutores que se escu- 
san no perpetuamente sino eor un 
tiempo determinado, tambten se 
nombran curadores. 
Aqui se trata de los curadores nombrados durante la 
tutela , lo que termina la indication de los casos en que 
se dan. 
VI. Quod si tutor, adversa va-
letudine, vel alla necessitate, lin-
pediatur quominus negotia pupi. 
Ili administrare possit, et pupi-
Ilusvel absit, vel infans sit; quem 
velit actorem , periculo ipsius tu-
toris, prætor, vel qui provinciæ 
præerit, decreto constituet. 
6. Pero si el tutor , por su ma-
la salud ó por alguna otra cir-
cunstancia se halla impedido de 
administrar los negocios del pu- 
pilo, y este se encuentra ausente o 
en la infancia , el pretor ó el pre-
sidente de la provincia constitu-
ye por un decreto á un agente 
de cuenta y riesgo del mismo 
tutor. 
Es menester no confundir este agente (actor) con un 
curador. Solo se trata aquí de un procurador, que obra 
en interés del ptípilo y de cuenta y riesgo del tutor. El 
nombramiento de este agente se hace, segun el texto, por 
decreto del pretor, y solo en el caso de que el pupilo se 
halle ausente ó en la infancia ; en efecto , si se halla en 
aquel mismo lugar, y ha salido ' a de la infancia, puede él 
mismo, dice TeUfilo, nombrar un procurador con auto-
rizacion del tutor (2). 
(t) C . 1. 70. 4. 
(2) D. 28. 7. 24. f. Paul. 
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Administracion y fin de la curatela. 
Las mismas palabras de tutor y curador nos indican 
una diferencia en las atribuciones del tutor y del cura-
dor: el uno está encargado de defender (tueri), y el otro 
de cuidar (curare). Pero si de las palabras pasamos á las 
cosas , resaltará mas esta diferencia. El impúbero in fans 
no puede presentarse en ningun acto; salido de la infan-
cia , puede presentarse , si se le completa la personali-
dad que exije para el acto el derecho civil , y que no se 
halla en él enteramente. Los adultos por el contrario tie-
nen una personalidad civil completa , y por regla general 
pueden disponer de sus bienes y obligarse (1); consentir 
una adrogacion , un matrimonio (2), etc. ; á menos que 
el furor ó la demencia no les hayan impedido el uso de la 
razon , y todavia en este estado pueden tener lúcidos in-
tervalos. Se sigue de aqui que el protector que se  di á los 
impúberos, debe hacerse cargo ó de administrar sus ne-
gocios durante su infancia, ó de completar su persona-
lidad incompleta cuando pueden aquellos obrar y hablar; 
esto es lo que hace el tutor interponiendo su auctoritas. 
Al contrario, el curador dado á los adultos, nunca está 
encargado de aumentar su personalidad que halla com-
pleta : debe solo cuidar de sus intereses en los actos que 
ejecutan , y dar su asentimiento (consensus); ó bien como 
una especie de procurador, administrar sus negocios cuan-
do se hallan totalmente impedidos de obrar (3). De aqui 
proviene la máxima de que el curador, á diferencia del 
tutor , se di á losbienes ó a la cosa. De aqui tambien pr o-
cede que se puede dar un curador para un negocio espe-
cial. Estas reglas no impiden sin embargo que el tutor, 
aun completando la persona del impúbero, tambien se ocu-
pe de sus bienes; y que del mismo modo el curador, sin 
tener nunca que aumentar la persona del adulto, sin ser 
necesario aun cuando se tratase de su casamiento , no 
(1) D. 4 5 . I. 101. 
(2) D. 23. 2. 20. L Pau1.—C. 5. 4. a. 
(E. D. 25.2. 14. f. Marc 
Hemos ya dicho (p. 383) que antes de principiar los 
tutores á ejercer su encargo, deben dar seguridades á los 
(1) L. 27. 2. 3. pr. 5. 5.—C. 5. 50. 2. 
(2) Il. 27. 1 0. 7 princ. 
(3) D. 25. S. 25. f. Paul. 
(4) D. 4. 4. 3. p.—(:. 2. 46. 
(5) b. 27. 10. 1. princ. I Udp. 
?oMe 1. 
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vigila sin embargo en su educacion y. subsistencia (1), en 
su bienestar , y en la cura del enfermo o del loco que le 
es confiado (2). 
En suma , el curador, o di su consentimiento á los 
actos del adulto, administra sus negocios por él cuando 
las circunstancias hacen esta gestion indispensable , pero 
nunca se une á su persona para aumentarla. 
La.,curatela dada al pupilo durante la tutela, conclu- 
ye en la pubertad (3), la de los adultos concluye á los 
veinte y cinco años , ó cuando obtienen la dispensa de 
edad (venia oetatis) (4); la de los furiosos, locos, sordos 
y mudos , etc.. cuando están curados (5); la de los pródi-
gos, cuando habiendo mudado de costumbres, se les ha 
alzado la interdiccion , y la dada por un negocio especial, 
cuando este está terminado. 
  
TITULUS XXIV. TITULO XXIV. 
 
DE SATISDATIONE TUTORUM YEL CURA- 
TORUM. 
Ne tamen pupillorum pupi-
llarumve, et eorum qui quæve in . 
curatione sunt, negotia curatori-
bus tutoribusve consumantur vel 
diminuantur , curet pr aetor ut et 
tutores et curatores so nomine 
satisdent. Sed hoc non est per-
petuum; nain tutores testamento 
dati satisdare non coguntur, quia 
tides eorum et diligentia ab ipso 
testatore approbata est. Item, ex 
inquisitione tutores vel curatores 
dati , satisdatione non onerantur, 
quia idonei electi stmt. 
DL LA SATISDACtON DE LOS TUTORES d 
CURADORES. 
Para impedir que el patrimonio 
de los pupilos, de las pupilas ó d:• . 
las personas sometidas á la cu-
ratela, sea consumido ó dismi-
nuido por los tutores ó curado-
res, que el pretor vigile de que 
estos últimos den con este objeto 
satisd3cion. Sin embargo , esta 
regla tiene excepcion , porque no 
estan obligados á satisdar , ni los 
tutores dados por testamento, 
porque su fidelidad y su celo se 
hallan reconocidos por el misto 
testador, ni los tutores dados en 
virtud de informacion, porque 
han sido elegidos como personas 
idoneas. 
^ 
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pupilos de la buena administracion de sus negocios (ca-
vere rem pupilli salvam fore). Lo mismo sucede con res-
pecto á los curadores, á quienes se estiende esta obliga-
cion , de tal modo que lo que vamos á decir se aplica a 
unos lo mismo que a otros. Hay muchos medios de dar 
a uno seguridad ó fianza, como por ejemplo, una pro-
mesa solemne, un juramento , una prenda, una hipo-
teca y personas que se hagan responsables , que constitu-
yen otras tantas garantías de mayor 6 menor seguridad.  
La palabra cayere es genérica y se aplica á todos los actos  
que se ejecutan para dar seguridad y fianza á alguno (ut  
quis cautior sil et securior). ¿Cuál era la seguridad que 
los tutores ó curadores debian al pupilo? La que los ro-
manos llamaban satisdatio, palabra que traduciremos lite-
ralmente por satisdacion. Consistia este acto en dar seguri-
dad a alguno dándole fidejusores (cayere ut aliquem secu-
rum faciamus datis fidejussoribus) (1). Dar fideyusores era  
presentar una ó muchas personas que se comprometiesen,  
conforme á las formas solemnes de la estipulacion ,  á 
responder de una obligacion (2). Asi el tutor 6 el curador  
principiaban por obligarse ellos mismos por estipulacion;  
por ejemplo, se le interrogaba de esta manera; Promit-
tislse rem pupilli salvam fore? Respondía: promitto. Y en-
tonces presentando el que ó los que debian ser fideyusores, 
 
se les interrogaba a su vez: Fidejubesne rem pupilli sal-
vam fore? Respondian : fide jubeo , y se hallaban obligados 
 
como fiadores. ¿Por quién debian hacerse las interroga-
ciones, ó segun el término técnico, las estipulaciones? 
Por el pupilo 6 el adulto , si estaba presente y sabia ha-
blar, porque la accion de estipulacion quedaba adquiri-
da al que interrogaba. Si el pupilo no podia hablar, 
 ó 
si estaba ausente , uao de sus esclavos debia interrogar, 
 
porque los esclavos adquieren para su señor, Si no te-
nia esclavo, se debia comprarle uno, 6 bien mandar 
 
hacer la estipulacion por un esclavo público, ó por una 
 
persona designada por el pretor. En estos dos últimos ca-
sos, aunque rigorosamente la accion de estipulacion no 
 
(i) D. 2. a. t. P. Ga} ' . (s) last. S. 2e. 
4 
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debiese pertenecer al pupilo 6 al adulto , se le daba'sin 
embargo (t). Esta estipulacion no era convencional , por-
que no tenia lugar por la sola voluntad de las partes, 
pues los tutores ó curadores eran á ello obligados por los 
magistrados ; era á un mismo tiempo pretoriana, porque 
generalmente se hacia en virtud de órden de los pretores, 
y judicial , porque sucedia alguna vez que la ordenaba 
el juez de un litigio: asi veremos en adelante que se co-
locaba en la clase de las estipulaciones comunes (2). 
Hechas estas observaciones, es menester examinar 
con el texto, cuáles eran los tutores obligados 6 dispen-
sados de satisdar. Resulta de esto que los tutores 6 cura-
dores legítimos, y los dados por los magistrados inferio-
res de las ciudades, eran los únicos que estaban obligados 
á la satisdacion. No babia para el patrono escepcion de 
pleno derecho ; pero podia, con conocimiento de causa, 
ser dispensado por el pretor; y aun un fragmento del 
Digesto nos dice, que no era fácil obligarle á satisdar (3). 
Es necesario decir lo mismo respecto del padre , aunque 
los textos citados solo hablan del patrono. Y aun podria 
sostenerse con mayor motivo, que pues la eleccion que 
hacia el padre de un tutor testamentario bastaba par re 
dispensar este último de satisdar, con mayor razon 
debia ser dispensado el mismo padre.--El tutor ó el cu-
rador nombrados por testamento estaban dispensados de 
la satisdacion , aun en el caso en que su nombramiento 
tuviese necesidad de ser confirmado , con tal que se hu-
biese hecho por el ascendiente (4). 
1. Sed si ex testamento vel in- 
quisitione duo pluresve dati fue
-riot, 
 potest unus offerre satis de
indemnitate pupilli vel adolescen- 
tis, et contutori suo vel concu- 
ratori pracferri , ut solus admi- 
nistret; vel ut contutor satis offe- 
rens pràepooatur ei, ut et ipse 
solus administret. Itaque per se 
1. Pero si por testamento ó en 
virtud de informacion , han sido 
dados dos ó mas tutores , uno 
puede ofrecer caucion para la se-
guridad del pupilo 6 del adoles-
cente, á fin de, 6 de ser preferi-
do á su cotutor 6 cocurador, y 
administrar solo, o de obligar al 
cotutor 6 cocurador á ofrecer 
(1) D. 46. 6. fr. 2. 3 . 4 y 6. 
(2) Inst. 3. Is. 
(3) D. 26. 4. s . S. I. f. Ulp.—Ib. s. 13. c. 
 1.  1. Papin. 
(4) D. 26. 3. 3. f. Jlill.--G S. T0. 7. S . S. 
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non potest petere satis a contu-
tore ves concuratore suo, sed offe 
re deber, ut electionem det con• 
curatori ves contutori suo , utrum 
velit satis accipere , ansatisdare. 
Quod si nemo eorum satis offe-
rat , si quidem adseriptum fuerit 
a testatore quis gerat, ille gerere 
debet. Quod si no fuerit scriptum, 
quem major pars elegerit ipse 
gerere debet , ut edicto prætoris 
cavetur. Sin autem ipsi tutores 
disseserint, circa eligendum eum, 
vel eos, qui gerere debent, præ-
tor partes suas interponere debet. 
Idem et in pluribus ex inquisi-
tione datis comprobandum est, 
id est, ut major pars eligere pos
-sit, per qusm administratio fiat. 
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satisdacion , si quiere ser prefe-
rido y administrar por sí solo. 
Así no puede por sí mismo exi-
gir satisdacion á su cotutor ó 
cocurador; pero debe ofrecérse-
la, á fin d e darle la eleecion o 
recibirla, ó suministrarla él mis-
mo. Cuando ninguno de ellos 
ofrece satisdacion, si uno ha sido 
designado por el testamento para 
administrar, debe administrar. Si 
ninguno de ellos ha sido designa-
do, el que haya escogido la ma-
yor parte, se hará cargo de la 
gestion, como se establece en el 
edicto del pretor. Mas si los mis• 
mos tutores se hallan en desa• 
cuerdo acerca del que ó de los 
que deben administrar, el pretor 
debe interponer su autoridad 
Esto debe aplicarse al caso en que 
se han dado muchos en virtud 
de informacion, esto es, que la 
mayor parte debe elegir al que 
ha de administrar. 
P 
Sed ()d  are err debet. Hemos ya esplicado las disposiciones 
de este párrafo (p. 383). Es preciso observar, que cuando 
hay muchos tutores es de su propio interds que el que 
administra preste satisdacion, porque todos son respon-
sables de la gestion. Es preciso observar tambien que el 
primero que ofrece satisdacion da a los demas , por este 
solo hecho, la eleccion de aceptarlo , ô de satisdar ellos 
mismos.--Ademas de las garantias de que acabamos de 
hablar, tienen los impúberos y los adultos una hipoteca 
sobre todos los bienes de los tutores J^ de los curadores 
II. Sciendum autem est, non 
solum tutores vel curatores pupi-
llis, yel adultis, ceterisqui per-
sonis, ex administratione return 
teneri , sed etiam in eos qui sa-
tisdationem accipiunt subsidia-
riam actionem esse, quæ ulti-
mun eis praesidium possit adfer-
re. Subsidiaria autem actio iu 
eos datur qui ant omnino a tuto-
ribus vel curatoribus satisdari non 
curaverunt. aut non idonee Bassi 
2. Debe saberse que no solo 
los tutores ó curadores están 
obligados á los pupilos adultos, y 
otros por la administracion de 
sus bienes , sino que estos últi-
mos aun tienen contra los que 
reciben la satisdacion una accion 
subsidiaria, que puede prestarles 
el último recurso. La accion sub-
sidiaria se dá contra los que han 
descuidado completamente obli-
zará los tutores 6 euradnres á sa - 
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sunt caveri: quæ quidem, tam 
ex prudenturn responsis, quam 
ex constitutionibus imperialibus,  
Mang in heredes eorum exten-  
ditur. 
tisdar, ó tolerado que diesen una 
caucion insuficiente. Ademas , es-
ta action, segun las respuestas  
de los prudentes y las constitu-
ciones imperiales , se extiende 
tarnbien contra los herederos.  
Subsidiariam actionem. Se trata en este párrafo de 
tina accion dada á los pupilos ó á los adultos, aun contra  
los magistrados encargados de recibir la satisdacion.  
Encontramos sobre este asunto un titulo en el Digesto y  
el Código con el epigrafe de Magistratibus convenien-
dis (t). Esta accion era subsidiaria : se nombran asi las  
que presentan un último recurso (ultimum subsidium),  
y que no se dan sino en defecto de otra. Casi todas las  
leyes del Código nos dicen, bajo el titulo que acabamos de  
citar, que el pupilo ó el adulto no tienen recurso contra  
el magistrado, sino cuando despues de haber litigado,  
hecho vender todos los bienes del tutor ó curador , y de  
sus fideyusores , no ha podido ser indemnizado com-
pletamente. 
 
Etiam in heredes. Pero la accion era menos rigorosa 
 
contra los herederos que contra el mismo magistrado. 
 
Los primeros no eran responsables sino cuando el magis-
trado habia manifestado en sus funciones demasiada ne-
gligencia (2).  
Ill. Quibus constitutionibus et 	 3. Se dice en estas constitucio- 
illud exprimitur, ut, nisi caveant nes que , si los tutores y curado-
tutores vel curatores , pignoribus res no dan caucion, se tomarán 
 
captis coerceantur. prendas para obligarlos. 
 
Es decir, que el magistrado ordenará la aprehension 
 
de una parte de sus bienes, que se guardarán en prenda. 
 
IV. Neque auteur præfectus ur-
bi, neque prætor, neque præses 
 
provinctæ, neque quis alius, cui 
 
tutores dandi jus est, bac actione 
tenebitur, sed hi tantummodo qui 
 
satisdationem exigere soient. 
 
(t) D. 27. 8.-C. 5.35. 
(2) D. 27. i . 6. f. Ulp.-C. 5. 35. 2, 
4. Ni el prefecto de la ciudad,  
ui el pretor , ni el presidente de  
la provincia , ni todos los deltas 
magistrados á quienes compete  
el derecho de dar tutores , se  
hallaràn sometidos á esta accion,  
sino sole aquellos que acostum-
bran exijir satisdacion.  
(1) D. 27 8. I. S. R. f. Ülp. 
(l) C. 5. 75. 6. 
(8) D. 27. 8. 1. 8. 1. f. Ulp. 
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El prefecto de la ciudad, el pretor y el presidente 
de la provincia , a quienes competia el derecho de nom-
brar tutores y curadores, debian cuidar de que se exijiese 
de estos satisdacion en los casos en que fuese necesario; 
pero parece que no entraba en sus atribuciones ni apre-
ciar ni recibir esta satisdacion. Un fragmento de Ulpiano 
nos habla de un presidente de provincia, que despues de 
haber nombrado tutor, encarga a los magistrados parti-
culares de la ciudad que exijan satisdacion (1). Del mismo 
modo una constitucion de Zenon , despues de haber citado 
el decreto de un pretor que nombra un curador, nos 
habla de una especie de escribano llamado Scriba , en-
cargado de apreciar la fortuna del adulto y de recibir la 
satisdacion (2). Estos textos nos hacen comprender perfec-
tamente la regla de que la accion subsidiaria no se da 
contra los magistrados revestidos del derecho de nombrar 
tutores, sino solo contra los encargados de exigir satis-
dacion. Todavia es necesario una esplicacion , que recae 
sobre estas palabras: neque quis alius cui tutores dandi jus 
est. Los magistrados municipales, se dirá tal vez, tienen 
el derecho en ciertos casos de nombrar tutores, y por 
tanto , se hallan sometidos , como se acaba de decir , a la 
accion subsidiaria : luego no son exactas las expresiones 
del texto. A esto decimos que aquellas expresiones están 
tomadas de Ulpiano (3); que las escribia en un tiempo en 
que solo los magistrados superiores tenian el derecho de 
hacer tales nombramientos ; en cuanto a los magistrados 
particulares de las ciudades, no los hacían sino como de-
legados del presidente , y en virtud de órden suya. Solo 
Justiniano les da el derecho de nombrar sin esperar órden 
de nadie. Por lo demas, si se hallan sometidos a la ac-
cion subsidiaria , no es porque hayan hecho el nombra-
miento, sino porque deben ademas exigir la satisdacion. 
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TITULO XXV. 
DE EXCUSATIONIBUS TUTORUM VBL CU- DE LAS ESCUSAS DE LOS TUTORES A 
RATORUE. 	 CURADORES. 
La tutela y la curatela eran cargas públicas , no 
porque tuviesen por objeto el interés público del Estado, 
sino porque cualquier ciudadano podia ser llamado á 
este encargo y debia desempeñarlo. Por ciertas causas 
se admitia escusa. Las escusas, propiamente hablando, 
son causas de dispensa, que se pueden hacer valer, y que 
tambien pueden renunciarse; por manera que se puede 
aceptar la tutela ó la curatela , ó no aceptarla escusán-
dose. Se diferencian de las esclusiones; porque el que se 
halla escluido no puede ser tutor ni curador, aun cuando 
quiera: sin embargo, encontramos algunos textos en que 
la palabra excusan esta tomada por ser escluido; pero este 
no es el sentido comun y propio de la palabra. 
Excusantur autem tutores vel 
curatores variis ex causis; plerum-
que Lamen propter liberos, sive 
in potestate sort, sive emancipa-
ti. Si enim tres !iberos supersli-
tes Roma' quis habeat, vel in Ita-
lia quatuor, vel in provinciis quin
-que , a tutela vel cura potest
excusar) , exemplo ceterorum mu-
nerum , nam et tutelam vel eu-
ram placuit publicum munus esse. 
Sed adoptive liben non prosunt: 
in adoptionem autem dati , na-
turali patri prosunt. Item pepo • 
tes ex Gl:o prosunt, ut in locum 
patris succedant; ex !lia non 
prosunt. Filii autem superstites 
tantum, ad tutelæ vel curæ mu-
neris excusationem prosunt ; de-
functi autem non prosunt. Sed si 
in bello amissi suut, quæsitum 
est an prosint? Et constat eos so-
'os prodesse qui in acie amittun-
tur; hi enim qui pro Republica 
ceciderunt , in perpetuutn per 
gloriara vivere intelliguntur. 
Se escusan los tutores 6 cura-
dores por varias causas; las mas 
veces por el número de hijos que 
tienen, ya bajo su potestad, ya 
emancipados. El que tiene en 
Roma tres hijos vivos , en Italia 
cuatro, 6 en las provincias cinco 
puede escusarse de la tutela d 
curatela, lo mismo que de las 
demos cargas , pues la tutela y la 
curatela son cargas públicas. No 
se cuentan los hijos adoptivos: 
mas á los dados en adoption, pue-
de contarlos el padre natural. Los 
nietos habidos de un hijo se cuen-
tan cuando ocupan el lugar de su 
padre; los habidos de una hija 
no se cuentan; solo los hijos vi-
vos sirven para escusarse de la 
carga de la tutela ó de la curate-
la; mas no lea que han muerto. 
Se pregunta si se cuentan los que 
han perecido en la guerra. Am es 
en efecto , pero solo cuando han 
muerto en el combate, pues los 
que mueren en defensa de la re-
pública, viven eternamente para 
su gloria. 
Nec anni habent vacationent. De vuelta de una ausen- 
p) 1aet. Aug. 35. 
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Tres liberos superstites Romce. Esta escusa, concedida 
por el número de hijos, procede de' la ley PAPIA POPPEA, 
de la que ya hemos visto mas de una disposicion, que tie-
ne por objeto favorecer los matrimonios y aumentar la 
poblacion (Hist. del der., p. 253). Puede observarse la 
diferencia que se establece entre Roma , Italia y las pro-
vincias ; diferencia que se ha conservado en la Instituta, 
aunque en aquel tiempo estuviesen todavia Roma é Ita-
lia en poder de los ostrogodos. 
I. Item divus Marcus in Se-
mestribus rescripsit, eum qui res 
fisci administrat a tutela vel cu-
ra, quamdiu administrat, excu-
sari posse. 
1. Mas el divino Marco Aure-
lio establecio en sus Semestres, 
que el que administra el fisco 
puede escusarse de la tutela ó de 
la curatela por el tiempo de su 
administration. 
Se sabe por Suetonio que Augusto y Tiberio reunian 
durante seis meses consejos particulares, compuestos de 
senadores (semestria consilia), en que se discutian ciertos 
negocios (l). Nuestro texto de la Instituta puede hacer 
presumir que Marco Aurelio habia imitado este ejemplo. 
En tiempo de Justiniano no Babia ya diferencia entre el 
tesoro del principe (f scus) y el del Estado (ceerarium) (His-
toria del tier. , pág. 236). 
II. Item, qui Reipublicæ causa 
absunt, a tutela vel cura excu-
santur. Sed et si fuerint tutores 
vel curatores, deinde Reipublicæ 
causa abesse ceeperint, a tutela 
vel cura excusantur, quatenus 
Reipublicæ causa absunt: et in-
terea curator loco eorum datur. 
Qui, si reversi fuerint, recipiunt 
onus tutelæ: nam nec anni ha-
bent racationem , ut Papinianus 
libro quinto Responsorum scrip-
sit; nam hoc spatium habent ad 
novas tutelas vocati. 
2. Tambien los ausentes por 
causa de la república , se hallan 
escusados de la tutela á de la 
curatela. Mas si siendo tutores 6 
curadores, se ausentan despues 
por causa de la república , están 
escusados de la tutela ó de la cu-
ratela durante el tiempo de su 
ausencia: y entre tanto se nom-
bra un curador en su lugar. Mas 
á su vuelta . reciben otra vez la 
carga de la tutela ; porque como 
escribe Papiniano en el libro 
quinto de sus Respuestas, no tie-
nen un año de dispensa; este 
plazo lo tienen para las nuevas 
tutelas á que fuesen llamados. 
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eia por cansa de la república, no se podia,' durante un 
alto, ser llamado contra su voluntad ã una nueva tutela 
ó curatela; pero respecto de aquellas de que estuviese 
encargado antes de su partida , estaba obligado ú volver á 
hacerse cargo de ellas inmediatamente : estaban suspen-
didas durante la ausencia, y entre tanto se nombraba 
un curador. 
III. Et qui potestatem babent 
aliquam, se excusare possunt, 
ut divus Marcus rescripsit; sed 
cceptam tutelam deserere non 
possunt. 
IV. Item, propter litem quam 
cum pu pillo vel adulto tutor vel 
curator habet, excusare nemo se 
potest, nisi forte de omnibus bo-
nis vel hereditate controversia sit. 
3. Y los que se hallan reves-
tidos de alguna potestad, pueden 
escusarse segun rescripto del di-
vino Marco Aurelio; pero no pue-
den abandonar una tutela que 
tian empezado á ejercer. 
4. Mas por un litigio que ten-
ga con el pupilo ó el adulto, no 
puede escusarse el tutor ó el cu-
rador, á menos que la contro-
versia se estienda a todos los bie-
nes ó á una herencia. 
Posteriormente Justiniano en la novela 72 ,  . c. 1, 
decidió que cuando uno fuese acreedor ó deudor del pu-
pilo ó dei adulto, no pudiese ser admitido á la tutela ó á 
la curatela. 
V. Item, tria onera tutelæ non 
adfectatæ, vel cure, præstant va-
cationem, quamdiu administran
-tur: ut tatuen plurium pupillo
ruin tutela vel cura earumdem 
bonorum, veluti fratrum, pro una 
eomputetur. 
VI. Sed et propter paupertatem 
excusationem tribui , tam divi fra-
tres quam per se divus Marcus 
 reszripsit, si quis imparem seoue- 
ri injuncto possit docere. 
Por divinos hermanos se 
5. Mas, tres cargas de tutela 6 
de curatela, que no se han soli-
citado, suministran tambien una 
escusa todo el tiempo que se las 
administra. Sin embargo , la tu• 
tela de muchos pupilos, 6 la cu-
ratela de muchos bienes , como 
por ejemplo , la de los hermanos 
cuando los bienes no se hallan 
divididos, se reputa por una sola. 
G. Por pobreza se admite tam-
bien escusa al que puede justifi-
car que la carga que se le im-
pone es superiora sus fuerzas. 
Asi lo han establecido por res-
cripto los divinos hermanos , y 
particularmente el divino Marco 
Aurelio. 
entiende Marco Aurelio An- 
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tonino, el filósofo, y su hermano adoptivo Lucio Vero 
(Mist. del der., p. 267). 
VII. Item, propter adversant 
valetudinem , propter quam nec 
suis quidem negouis interesse po
-test, excusatio locum habet. 
VIII. S:militer, eum qui lifte-
ras nescit, esse excusandum divus 
Pius rescripsit, quamvis et impe-
riti litterarum possint ad admi-
nistrationem negotiorum suffi-
cere. 
7. Mas; por una salud quebran• 
tada, que no permita ocuparse 
ni en sus mismos negocios, tiene 
lugar una escusa. 
8. Igualmente , el que no sabe 
escribir tiene escusa por rescrip 
to del divino Antonino Pio , aun 
que puedan estos á veces admi 
nistrar negocios. 
A los magistrados toca juzgar, segun la importancia 
de la tutela, si puede ser desempeñada por uno que no 
sepa ni leer ni escribir, y si por consiguiente debe admi 
tirse it desecharse la escusa (1). 
IX. Item, si propter inimicitias 
aliquem testamento tutorem pa-
ter dederit, hoc ipsum præstat el 
excusationem; sicut, per contra-
rium, non excusantur qui se tu-
telam administraturos patri pupi-
Iloruin promiserant. 
9. Mas; si el padre nombra á 
algun tutor en su testamento por 
enemistad , esto mismo le sumi 
nistra una e tusa; asi como por 
el contrario no tienen escusa los 
que hubiesen prometido al padre 
de los pupilos de que administra
- 
rían la tutela. 
Se supone que un padre, con el objeto de imponer á 
su enemigo una carga onerosa, lo ha nombrado en su 
testamento tutor de sus hijos: se rid entonces una escusa; 
pero es preciso probar que el nombramiento se ha hecho 
por enemistad, y no.como un acto de reconciliacion. 
X. Non esse autem admitten-
dam excusationem ejus qui hoc 
solo utitur, quod ignotus patri 
pupillorum sit, divi frates rescrip-
serunt. 
XI. Inimieitiæ , quas quis cunt 
patre pupillorum vel adultorum 
exercuit, si capitales fuerunt, nec 
reconciliatio intervenit, a tutela 
vel cura sa lent excusare. 
(t) D. ar. I. 6. !. ts. f. Modest. 
10. No se ha de admitir la es - 
cusa del que solo se funda en 
que no era conocido del padre 
del pupilo, como se establece en 
rescripto de los divinos hermanos. 
11. La enemistad de algun 
con el padre de los pupilos ó adu 
tos , si ha sido capital, y no h 
mediado reconciliacion, escusa 
ee.neralmente de la tutela ó de 
curatela. 
o 
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Por odio capital debe entenderse el que llegaba hasta 
el estremo de querer privar á su enemigo de la vida na-
tural ó civil. 
XII. Item, is qui status contro-
versiam a pupitlorum patee pas-
sus est , excusatur a tutela. 
Por ejemplo , si le ha 
no ciudadano. 
12. Mas; está escusado de la 
tutela aquel á quien el padre de 
los pupilos ha disputado su estado. 
sostenido que era esclavo y 
XIII. Item , major septuaginta 
anuis a tutela vel cura excusare 
se potest. Minores auteur viginti 
qu;nque annis olim quidem excu-
sabantur, nostra auteur constitu-
tione prohibentur ad tutelam vel 
curara adspirare, adeo ut nec ex-
cusauone opus sit. Qua constitu-
tione , cavetur ut nec pupilles ad 
legitimara tutelam vocetur, nec 
adultos: cuna erat incivile, ens 
qui alieno auxilio in rebus suis 
administrandis egere noscuntur, 
et ab illis reguntur, aliorum tu-
telam vea curara subire. 
XIV. Item et in milite obser-
vandum est ut, nec volens, ad 
tutelar onus admittatur. 
13. El mayor de 70 años pue• 
de escusarse de la tutela ó de la 
curatela. En otro tiempo se escu
-sa han 
 tambien los menores de 25
años ; mas como segun nuestra 
constitucion , les esta prohibide 
ser tutores ó curadores , por le 
mismo no necesitan de escusa. 
Por esta constitucion se estable 
ce que ni el pupilo ni el adulto 
sean llamados a la tutela legíti• 
ma : porque es contrario á la ra• 
zoo que tos que necesitan de au 
xilio areno para administrar sus 
negocios, y que se hallan bajo 
una direction estraña, se hagan 
cargo de la tutela ó curatela de 
otros. 
14. Los militares no son admi 
tidos à desempeñar la tutela, aun 
que quieran. 
Esto mas que una escusa es una incapacidad ó inr 
pedimento. 
XV. Item, Romæ grammatici, 
rhetores et medid , et qui in pa-
tria sua id exercent , et intra nu-
merum sunt , a tutela vea cura 
habent vacationem. 
1.5. En Roma los gramàticol 
los retóricos y los médicos, co 
mo igualmente los que ejercen 
en su patria estas profesiones, y 
que se hallan comprendidos en 
su número, están dispensados de 
la tutela ó de la curatela. 
Segun nos dice Teófilo , habia una constitucion d 
Antonino Pio, que fijaba el número de gramáticos , re 
tóricos, etc. , que debia tener cada ciudad. Modestin 
• 
s 
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nos da á conocer las disposiciones de esta constitucion , y 
los diversos limites que establecia (1). 
XVI. Qui autem vult se excu-
sare, si plures habeat excusatio-
nes, et de quibusdam non pro-
baverit, aliis uti intra tempora 
constituta non prohibetur. Qui 
autem excusare se volunt , non 
appellant; sed, infra dies quin
-quaginta continuos, ex quo cog-
noverint se tutores datos, excu-
sare se debent, cujuscunque ge-
neris sint, id est, qualitercumque 
dati fuerint tutores, si intra cen-
tesimum lapidera sunt ab eo loco 
ubi tutores dati sunt. Si vero ul-
tra centesimun habitant, dinu-
meratione facta viginti millium 
diurnorum , et amplius triginta 
dierum: quod tatuen, ut Scaevola 
dicebat, sic debet computara, ut 
ne minus sint quam quinqua-
ginta dies. 
16. El que quiere escusarse, 
si tiene muchos motivos, y algu-
nos de ellos no ha podido probar-
los, puede valerse de los demas 
en plazos fijos. Los que quieren 
escusarse , no tienen el recurso 
de la apelacion; sino que de 
cualquier género que sean , es 
decir, de cualquier modo que 
hayan sido nombrados tutores 6 
curadores, deben proponer sus 
escusas en los cincuenta días 
continuos, contando desde el mo-
mento en que hubiesen sabido 
su nombramiento , si se hallan á 
menos de cien millas del lugar 
en que han sido nombrados. Si 
se hallan á mas de cien millas, 
se cuenta un dia por cada veinte 
millas, y ademas treinta dias : lo 
que como decia Scevola, de tal 
modo debe computarse, que nun-
ca haya menos de cincuenta dias. 
Non appellant. Este párrafo fija la forma en que de-
be hacerse la escusa y el plazo dentro del cual debe pro-
ponerse. En general , cuando uno era llamado á un car-
go público, y se suponia tener alguna escusa, se hacia 
esta valer por medio de la apelacion , es decir , dirigién-
dose á un magistrado superior, para que reformase la 
sentencia del que lo habia nombrado (2). Una constitu-
cion de Marco Aurelio Antonino ordenó otra cosa res-
pecto de las tutelas y curatelas: los tutores y curadores 
debian presentarse y proponer sus escusas ante el magis-
trado que ocupase el primer grado de jurisdicion ; si 
este magistrado no accedia á su demanda, podian enton-
ces apelar de su sentencia (3). Esta regla era comun á 
todos los tutores ó curadores tanto legítimos cuanto tes-
tamentarios ó dados por los magistrados: todos podian 
(i) D. 27. I. 6. SS. 2, 7 y 9. f. Modest. 
(2) D. 49. 4. l. g. 2. f. UIp. 
(3; Ib. S. i.—D. 27. 1. 13. p. f. Modest, 
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igualmente escusarse, á excepcion sin embargo de los li-
bertos, á quienes el reconocimiento imponia la obliga-
cion de administrar la tutela ó curatela de los hijos de 
su patrono, y que no podian alegar escusas para ser dis-
pensados de dicha obligacion (1). 
Infra quinquaginta dies continuos.. Cuando se calcula-
ba por días útiles solo se contaban aquellos en que era 
permitido presentarse en juicio ; por dias continuos se 
entendian todos sin distincion : este último método era el 
que debia seguirse respecto de los tutores y curadores. 
En el plazo determinado era preciso, no solo que se pre-
sentasen al juez (ad judicem accedere) sino que especifica-
sen sus escusas (remissionis causam nominare) (2). Si te-
nian muchas, no estaban obligados á especificarlas todas 
á un tiempo; pero, despues que las primeras no hubiesen 
sido admitidas, podian proponer otras, con tal que lo hi-
ciesen dentro del plazo determinado. 
Ne minus sint quant quinquaginta dies. Resulta del 
cálculo indicado en la Instituta , que si se siguiese sin 
modificacion , los que se hallen á mas de cien millas ten-
drán con frecuencia un plazo mas corto que los que se 
hallen mas distantes. Por ejemplo, el que reside á tres-
cientas millas, tendrá un dia por cada veinte millas, es 
decir, quince dias; que con treinta dias mas hacen cua-
renta y cinco dias. Véase por qué los jurisconsultos aña-
dian, que en todos los casos era preciso proceder de modo 
que ninguno tuviese menos de cincuenta dias (3). Segun 
esto, puede asegurarse, verificando los cálculos, que no 
principian los tutores á tener mas de cincuenta dias, sino 
cuando residen á mas de cuatrocientas millas: por mane-
ra que la regla habría sido mas exacta y sencilla , si se 
hubiese dicho: el plazo será: de cincuenta dias para los 
que residan á la distancia de cuatrocientas millas ó me-
nos; se añadirá un dia por cada veinte millas mas de 
esta distancia. 
Los tutores y los curadores son dueños, como hemos 
(1) 4 .. 5. 62. 5. (2) D. 27. 1. 13. f. E. 
(3) ll. 27. I. 13. S. 2. (. )!odCz•l. 
• 
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dicho, de alegar sus escasas ó renunciar A ellas. Renun-
cian tácitamente cuando dejan que termine el plazo 6 
cuando se hacen cargo de la administracion sin hacer 
ninguna reserva (1), á menos que no se trate de una es-
cusa ocurrida posteriormente y capaz de dispensar aun 
de un cargo, que se ha principiado á desempeñar, como 
por ejemplo , la ausencia por causa de la república. 
XVII. Datus autem tutor, ad 	 17. Dado el tutor se reputa 
universum patrimonium datus es- dado para todo el patrimonio. 
se creditur. 
Por consiguiente, añade Cujacio, si los bienes se 
hallan situados en provincias diferentes, no menos se ha-
lla encargado de todos ellos: de donde se sigue , que si 
quiere descargarse de la administracion de bienes dema-
siado distantes, solo puede hacerlo proponiendo una es-
cusa fundada en la distancia, lo que es conforme A un 
fragmento. del Digesto (2). Juzgan algunos comentadores 
que el texto de la Instituta se halla incompleto, y que lo 
que falta esplicaba lo que acabamos de decir. La paráfra-
sis de Teólilo no dice mas que la Instituta. 
XVIII. Qui tutelam alienjus 
gessit, invitas curator ejusdem 
Geri non rompellitur: in tantum 
ut, licet paterfamilias qui testa-
mento tutorem dedit, adjecerit 
se eumdem euratorem dare ta
-men invitum eum curam susci-
pere non cogendum, divi Severus 
et Antoninus rescripserunt. 
18. El que ha desempeñado la 
tutela de alguno no puede ser 
obligado contra su voluntad á 
que sea curadi.r: de tal modo, 
que si un padre de familia, que 
hubiese nombrado tutor en su 
testamento, añadiese que daba á 
la misma por curador , no ha de 
obligarse con todo á este a que 
contra su voluntad acepte la cu-
ratela , segun rescripto de los di-
vinos Severo y Antonino. 
A Septimo Severo y A Anto-
, p. 158). 
19. Los mismos emperadores 
establecieron por rescripto que el 
marido dado por curador a su 
mujer, puede escusarse, aunque 
se haya 	 mezclado en la curatela. 
Aqui se quiere designar 
vino Caracaya (Ilist. del der. 
XIX. Iidem rescripserunt mari-
tuni uxori sum curatorem datum, 
excusare se posse, licet se im-
misceat. 
(1 , 	 C . 5. 63. 2 . 
(2) D. 21. 1. 21. S. 2. f. Marc. 
• 
TIT. III' . DE LAS ESCUSAS DE LOS TUTORES 6 CURADORES. 48 t 
No solo puede escusarse, sino que debe; porque es 
incapaz de ser curador de su mujer, como lo dicen ex-
presamente mas de un texto del Digesto y del Código (1): 
«Maritus, etsi rebus uxoris sute debet affectionent, temen 
curator el creare non potest» (2). Esta regla corresponde 
en sentido reciproco á la ya conocida, de que el curador 
de una mujer no puede casarse con ella (p. 291). El mo-
tivo es el mismo : se temeria que el marido abusase de su 
posicion para dispensarse de dar cuentas. Si pues, por 
ignorancia del derecho ó por cualquier otro motivo, 
hubiese el magistrado nombrado un marido por curador 
de su mujer, debia este, apenas lo supiese, escusarse 
inmediatamente A fin de evitar toda responsabilidad (3). 
Es preciso suponer que la mujer necesita de un curador, 
ya por ser menor de veinte y cinco años, ya por ser in-
sensata , etc. (4). Es preciso tambien observar que tenga 
bienes propios de ella, y no comprendidos en la dote (pá-
gina 294). 
XX. Si quis autem falsis aile- 	 20. Si alguno por medio de 
gationibus excusationem tutelæ alegaciones falsas consiguiese que 
meruerit, non est liberatus one- se le escusase de la tutela, no 
re tutelae. queda libre de dicha carga. 
Por consiguiente siempre es responsable, por la ac-
cion de tutela, de cuantos perjuicios pudiese esperimen-
tar el pupilo: lo mismo se entiende respecto de la cura-
tela. En favor de los pupilos ó adultos hay una excepcion 
a esta regla , y es que la cosa juzgada se tiene por 
verdad. 
Hay todavia otros muchos motivos de escusa ademas 
de los que acabamos de examinar, y que se encuentran 
en el Digesto y en el Código; pero la materia no es tan 
importante que los debamos examinar todos (5). 
(1) D. 27. 1. I. S. 5. f. Modest.-27. 10. 11. f. Papin. 
(2) C. 5. 31. S. 
(t) C. S. 67. 1. 
(4) D. 27. 10. 14. 
(5) L . 27. I. y C. S. 62. De ezeusationibus. 
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DE LAS ACCIONES RELATIVAS A LA TUTELA Y A LA CURATELA. 
La tutela podia dar lugar á muchas acciones, á sa-
ber: la accion directa de tutela , la accion por las distrac- 
ciones causadas en las cuentas , y la accion contraria á 
tutela.--La accion directa de tutela , que se llamaba ac- 
tio directa tutelle, ó judicium tutelle, o bien arbitrium tu-
telce, era la que se daba al pupilo contra el tutor para 
que le diese cuenta de su administracion. No tenia lugar 
sino cuando acababa la tutela, ya por parte del pupilo, 
ya: por parte del tutor únicamente. Se concedia al pu-
pilo ó á sus herederos contra el tutor ó los suyos. El tutor 
era responsable por esta accion , no solo de los fraudes 
que hubiese hecho, sino de las faltas que hubiese come-
tido , y hasta de su negligencia. Cuando por efecto de 
esta accion era convencido de fraude , quedaba con la 
nota de infamia (1).--La accion por las distracciones 
causadas en las cuentas se llamaba actio de distrahendis 
rationibus,.y se daba al pupilo contra el tutor, cuando 
este hubiese hecho algunas sustracciones en el patrimonio 
que se le habia confiado: solo tenia lugar al fin de 
 la 
 tutela. Su resultado era que recayese sobre el tutor la 
nota de infamia, y que fuese condenado á restituir el 
doble de lo que hubiesen sustraido; no se daba contra 
los herederos del tutor , porque estos no eran culpables; 
no se podia ejercitar á un mismo tiempo la accion direc-
ta de tutela y la accion de rationibus distrahendis: inten-
tar la una era renunciar á la otra (2).--La accion contra-
ria de tutela (actio contraria tutelle) era la que se daba al 
fi n de la tutela al tutor contra el pupilo, para indemni-
zarse aquel de todos los adelantos que pudiese haber he- 
cho , y de todas las obligaciones que pudiese haber con-
traido en nombre del pupilo (3). Una observacion general 
y que nos servirá mas de una vez en adelante, consiste 
en que estas expresiones accion directa y accion contraria, 
(i) P. 27. 3. f. 4. f. 1. pr. %.. 16 y 17.—Véase tambien C. 5. 51.2. 
(2) D. 27. 3. fr. I. S5. 19 y sig., fr. 2. (3) ID. 4. 4. 3, y 16. S. 1.—D. 26. 7. 26. 
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tomadas en oposicion una de otra, designaban siempre, 
la primera , una accion en cierto modo principal , que 
procedia directa y esencialmente de un contrato ó de un 
hecho; la segunda, una accion en cierto modo acceso-
ria , que sobrevenia con posterioridad al contrato , á 
causa de alguna circunstancia particular. Así en nuestro 
ejemplo , por el hecho solo de que hay tutela , hay, como 
una consecuencia directa y esencial, accion directa de 
tutela; mientras que la accion contraria se presenta co-
mo accesoria, si aparece en adelante que el tutor ha he-
cho algun adelanto. 
La curatela daba lugar á la accion útil de gestion 
de negocios (actio utilis negotiorum gestorum), conce-
dida al que se hallaba en curatela para que el tutor 
diese cuentas. Es.de observar que nada impedia que se 
intentase esta accion , si las circunstancias lo exigian, 
aun durante la curatela (1). El curador por su parte, 
para indemnizarse de sus adelantos, tenia la accion con-
traria útil de gestion de negocios (actio contraria utilis 
negotiorum gestorum). Observemos tambien que la expre-
sion accion directa se tomaba en oposicion á accion útil, 
que entonces tenia otro sentido que el explicado anta. 
Designaba aquella una accion que directamente proce-
dia del derecho, mientras que por accion útil se enten-
dia una accion que la equidad , que la utilidad solo, 
habian hecho introducir por analojia con alguna accion 
existente en el derecho. Asi , en nuestro ejemplo , la ac-
cion directa negotiorum gestorum., es la que el mismo de-
recho civil daba para hacer dar cuentas al que, volunta-
riamente y sin conocimiento de un propietario , se hu-
biese introducido en la administracion de sus negocios. 
El curador no se hallaba absolutamente en esta posicion, 
pues no se habia hecho cargo de la gestion por sola su 
voluntad. No habia , pues , realmente contra él la acciou 
directa de gestion de negocios; pero por analojia y por 
utilidad se habia dado una accion casi semejante, actio 
utilis negotiorum gestorum.--El recurso concedido por el 
(t) D. 27. 4. t. S. 2. f. Dip.  
Tex o I. 
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pretor para obtener una restitucion in integrum (restitu-
tio in integrum) á causa de la edad , tiene tambien rela-
cion con la materia de que tratarnos. Cuando obrando 
un menor de veinte y cinco años, ya con autorizacion 
de su tutor, ya con el consentimiento de su curador, ó ya 
por si mismo en la pubertad , habia esperimentado un 
perjuicio en un negocio, que segun derecho era válido, 
podia sin embargo recurrir al pretor para hacerse resti-
tuir in integrum , es decir, volverle á poner en su pri-
mer estado , como si tal negocio hubiese ocurrido : esto 
es lo que se llamaba restitutio in integrum. Por lo demas, 
el pretor no la concedia sino .con conocimiento de causa, 
y cuando reconocia causado un perjuicio de bastante 
consideracion (I). 
Eran comunes á la tutela y á la curatela la accion de 
estipulacion (actio ex stipulatu) contra los que se habian 
obligado como responsables del tutor ó del curador; la 
accion subsidiaria contra los magistrados; y en fin, la 
acusacion dirigida contra el tutor ó curador para sepa-
rarlo como sospechoso. Vamos, siguiendo el texto, á 
tratar mas detalladamente de esta acusacion. 
DR SUSPECTIS TUTORIBUS \'EL CURA- 	 DE LOS TUTORES d CURADORES SOS- 
TORIDCS. 
La acusacion de suspicion, intentada contra un tutor 
ú curador, no era una acusacion criminal, propiamente 
dicha: no tenia por objeto hacer aplicar á un reo un 
castigo público; su objeto principal era un interés civil, 
el de,defender la fortuna del pupilo, separando al que 
fuese capaz de malversarla. Es verdad que á veces llevaba 
consigo la nota de infamia; pero esto era comun á mu-
chas acciones civiles, como las de tutela y depósito. Se 
sigue de aqui que esta acusacion no correspondia á las 
jurisdicciones criminales, sino solo á las civiles. Se si- 
(1) D. 4. 4. y C. 2. 22. De in integrum restitutione minorath, 
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gue tambien de aqui que, cuando la tutela 6 la curatela 
hubiese acabado , no podia ya tener lugar la acusacion, 
que en este caso careceria de objeto. Por otra parte, 
esta acusacion se diferencia de las acciones civiles, y se 
asemeja á las acusaciones criminales , en que no se con-
cede solo á la parte interesada el derecho de intentarla, 
sino á todos en general. 
Sciendum est, suspecti crimen 
ex IegeDuodecim Tabularum des-
cendere. 
I. Datum est autem jus remo-
vendi tutores suspectes Ronne 
prætori , et in provinciis præsidi-
bus earum, et legato proconsulis. 
Debe saberse que la acusacion 
de suspicion procede de la ley de 
las Doce Tablas. 
I. El derecho de removerá los 
tutores sospechosos corresponde 
en Roma al pretor , en las pro-
vincias á sus presidentes y al le-
gado del proconsul. 
Este derecho les correspondia como negocio civil, 
pues su jurisdiccion se extendia á los asuntos de esta 
naturaleza. En nuestra Historia del derecho (p. 176) he-
mos explicado lo que era el legado 6 teniente del pro-
consul. 
Il. Ostendimus, qui possunt 
de suspecte cognoscere, nunc vi-
deamus, qui suspecti fieri pos
-sunt. Et gulden] omnes tutores
possunt sive testamentarii sint, 
sive non , sed alterius generis tu-
tores. Quare et si legitimus fuerit 
tutor, accusari poterit. Quid si 
patronus? Adhuc idem erit diceu-
dunl: dummodo meminerimus, 
famæ patroni parcendum , licet 
ut suspectus remotus fuerit. 
2. Hemos manifestado qué rr^-
gistrados pueden conocer de los 
sospechas de los tutores. Veamos 
ahora cuáles de estos pueden ser 
acusados. Todos pueden serlo, ya 
sean testamentarios ó de otra cla-
se, y aunque fuese tutor legitimo. 
¿Y si el tutor es un patrono? Lo 
mismo se ha de decir , con tal 
que tengamos presente, que su fa-
tua merece indulgencia , aunque 
él sea separado como sospechoso. 
Ni los hijos ni los libertos pueden dirigir contra sus 
ascendientes ó su patrono una accion infamante (1). Las 
acciones que tuviesen este carácter, debian ser privadas 
de él, y el hijo 6 liberto obrar solo para defender stis 
intereses. Esto es lo que aquí tendrá lugar : el ascendien-
te b el patrono será separado sin nota de infamia : y  re- 
(i) D. 37. 15. 5. f. Lip. 
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gularmente, segun Modestino, se limitaron d ponerle un 
curador adjunto (t). 
[I[. Consequens est, ut videa-
mus qui possunt suspectos pos-
tulare. Et sciendum est, quasi 
publican esse banc accusatio-
nem , hoc est, omnibus patere. 
Quinimo et mulieres adntitlun-
lur, ex rescripto divorunl Severi 
et Antonini , sed hæ solæ quæ, 
pietatis necessitudine ductæ, ad 
hoc procedunt, utputa mater; nu-
trix quoque, et aria possunt; po
-test et soror. Sed et si qua alla
mulierfuerit, cujus praetor per-
pensam pietatem intellexerit, non 
sexus verecundiam egredientem, 
red pietate productam, non con-
tinere injuriam pupillorum : ad-
miltet earn ad accusationem. 
3. Corresponde que veamos 
quien puede acusar á los sospe-
chosos. Y acerca de esto conviene 
saber que esta acusacion es casi 
pública , esto es, que correspon-
de á todos y hasta a las mujeres, 
segun rescripto de los divinos Se-
vero y Antonino, aunque solo 
aquellas á quienes impulsa un 
sentimiento de amor, como la 
madre, la nodriza, la abuela y 
la hermana, asi como cualquiera 
otra mujer en quien el pretor re-
conozca un vivo afecto, que de-
muestre, sin faltar al decoro del 
sexo , aunque arrastrada por este 
mismo afecto , que no puede to-
lerar el perjuicio causado á los 
pupilos; en cuyo caso sera admi-
tida la acusacion. 
Quasi publican. Hemos dicho al principio de este ti-
tulo en que se diferenciaba esta acusacion , y en que se 
asemejaba á las que eran realmente públicas. 
Mulieres admittuntur. En general no podian las mu-
jeres intentar acusacion pública, à no ser cuando pre-
tendian reclamar el castigo de un delito ó de un crimen 
cometido contra ellas ó contra alguno de los suyos (2). 
IV. Impuberes non possunt tu- 
tores suos suspectos postulare, 
puberes autem curatores suos ex 
consilio necessariorum suspectos 
possunt arguere: et ita divi Seve- 
rus et Antoninus rescripserunt. 
V. Suspectus auteur est, qui 
non ex fide tutelam gerit, licet 
solvendo sit, ut Julianus quoque 
scripsit. Sed et antequam incipiat 
tutelar)) genere tutor, posse euro 
quasi suspectum removeri, idem 
4. Los impúberos no pueden 
acusar á sus tutores como sospe 
chosos; mas los púberos pueden, 
con consejo de sus parientes 
acusar como sospechosos á su. 
curadores : y asi lo resolvierot 
por rescripto los divinos Severo 
Antonino. 
5. Es sospechoso el que admi 
nistra con infidelidad la tutela 
aunque tenga con que pagar, co 
mo escribió Juliano. Y aun ante 
de que principie a administrar I 
 tutela, puede el tutor ser remo 
(i) D. 24. to. s. 
(2) D. 48. 2. I. f. Pomp. 2. f. Pap.—C. D. I. 12. 
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Julianus scripsit, et secundum vido como sospechoso, como ha 
cuin constitutum est. escrito Juliano , y conforme á Al 
 se ha decidido en una consti-
tucion. 
Por su reputacion , si fuese conocido como hombre 
falto de probidad ó de malas costumbres, se le sepa-. 
raría de la tutela aun antes de principiar d admi-
nistrarla. 
VI. Suspectus autem remotos, 	 6. El sospechoso removido por 
si quidem ob dolum , famosus dolo, queda con nota de infamia; 
est; si ob culpam , non æque. 	 pero no , si es por falta. 
Cada ciudadano gozaba de una consideracion que le 
era propia , y que dependia de su conducta , de su esta-
do y de los honores de que se hallaba revestido ; esta 
consideracion se llamaba existitnatio, que se define en 
el Digesto , dignitatis illcesce status , legibus ac moribus 
comprobatus (1). La existimacion podia aumentarse, dis-
minuirse ó perderse. La perdian completamente los que 
quedaban privados de la libertad ; se disminuia, por 
ejemplo, cuando uno era relegado, expulsado del sena-
do , lanzado de su Orden para pasar á otro inferior , etc. 
Existian acciones que por toda pena llevaban consigo la 
infamia, es decir, una grande disminucion de la existi-
macion (2) : tales eran la accion de tutela y la acusacion 
de suspicion , cuando el tutor era convencido de fraude. 
—La persona en quien recaia la nota de infamia , que-
daba incapaz para muchas cosas. Tendremos ocasion de 
volver tratar de esto. 
VII. Si quis autem suspectus 
postulator , quoad cognitio finia-
tur, interdicitur el administratio, 
ut Papiniano visum est. 
VIII. Sed si suspecti cognitio 
suscepta fuerit, postea quam tu-
tor vel curator decesserit , extin- 
guitur suspecti cognitio. 
7. Si alguno es acusado como 
sospechoso, se le suspende en la 
administracion, segun opinion de 
Papiniano, hasta que se sustan-
cie el negocio. 
8. Mas si despues de entablada 
la demanda , muriesen el tutor 
ó el curador , fenece el negocio. 
(a) D. s. ta. s s. I. r. Calist. 
(a) 1h. ss. 2 y 3.—Véase todo lo dicho sobre Isle asunto en la Genera[. asi de-
recho romano, núm. 24, p. 47. 
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La misma resolucion debe aplicarse á todos los ca-
sos en que, por una causa cualquiera, acaban la tutela  
ó la curatela. Hemos dado la razon, que se reduce á que  
la acusacion no tenia otro objeto que separar al sospe-
choso. Pero queda siempre contra este último ó contra  
sus herederos la accion que se dirige  a que se den las  
cuentas. 
IX. Si quia tutor copiara sui 
non faciat ut alimenta pupillo 
deeernantur, cavetur epistola di-
vorum Severi et Antonini, ut in 
1possessionem bonorum ejus pupi-lua mittatur; et quæ mora dete-
riora futura sont, dato curatore  
distrahi jubentur. Ergo ut sus-
pectus removeri potent, qui non  
præstat alimenta.  
9 Si el tutor no se presentase  
para suministrar alimentos al pu-
pilo, se establece en un rescripto  
de los divinos Severo y Antoninn,  
que el pupilo sea puesto en pose-
sion de sus bienes, y que despues 
 
del nombramiento de un curador,  
las cosas que por descuido pudie-
sen deteriorarse por no haberse 
 
presentado el curador, que sean 
 
vendidas. Luego podrá ser remo-
vido como sospechoso el que no 
 
suministra alimentos.  
lit alimenta pupillo decernanttur. La cantidad que se 
 
debla gastar anualmente para alimento del pupilo , no  
se dejaba enteramente al arbitrio del tutor. El testador  
podia fijarla en su testamento; si no lo habia hecho, se 
 
acostumbraba que el pretor la determinase. Este magis-
trado debia tomar en consideracion la clase , fortuna y  
edad del pupilo; no debia permitir que se gastasen to-
das las rentas, pues era prudente que cada año resulta-
sen algunas economías. Al tutor correspondia que se hi-
ciese esta regulacion , y aun despues de hecha, ya por  
el testador, ya por el magistrado, si ocurría que por 
 
circunstancias posteriores la suma designada llegaba á 
ser demasiado considerable, debia el tutor hacer que se 
disminuyese. Si descuidaba estos deberes , se exponia 
 á 
que, al dar cuenta de la tutela, no se admitiesen to-
dos los gastos que hubiese hecho para la manutencion 
 
del pupilo. Con todo, si estos gastos, aunque no se ha-
llasen fijados, fuesen moderados, debían ser admiti-
dos (i).—Nuestro texto se ocupa del caso en que el 
 tu- 
(I) D. 27. 2. 4 y b. f. UIp.—C. 5. 50 . 
• n^ 
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tor en vez de hacer fijar la suma correspondiente para 
la manutencion , hubiese desaparecido. Entonces es pre- 
ciso distinguir : si su ausencia ha sido forzada é impre- 
vista, se proveerá hasta su vuelta á la subsistencia del 
pupilo (1); pero si su ausencia procede de negligencia 
ó de mala fo , si se oculta o huye abandonando de esta 
manera los intereses del pupilo , se le tratará casi como 
se trata á un deudor que desaparece. Y asi como á los 
acreedores se les pone entonces en posesion de los bie- 
nes de su deudor (2) , y que á dichos bienes pueden hacer 
que se nombre un curador para que sean vendidos (3), del 
mismo modo el pupilo será puesto en posesion de los bie- 
nes del tutor , y nombrando inmediatamente un curador 
á dichos bienes, se venderán las cosas que puedan expe- 
rimentar deterioro , para con su producto proveer á la 
subsistencia del pupilo. El tutor ademas podrá ser separado 
como sospechoso (4).—Deben notarse las expresiones: copiam 
sui non /acial, para decir no presente su persona; y alimen- 
ta , para designar no solo la precisa subsistencia del pu- 
pilo, sino cuanto se necesita para los domas objetos. 
X. Sed si quis præsens negat 
propter inopiam alimenta posse 
decerni, si hoc per mendacium 
dicat, remittendum eum esse ad 
præfectum urbi puniendum pla-
cuit, sicut Ille remittitur qui, data 
pecunia, ministerium tutelæ re-
demerit. 
10. Pero si cuando se presenta, 
niega que pueden suministrarse 
alimentos al pupilo por su pobreza, 
y si esto es una mentira, remita-
sele al prefecto de la ciudad para 
que sea castigado, como se remi-
te al que, á precio de dinero, ob-
tiene el ministerio de la tutela. 
Per mendacium dicaz. Aqut se supone que el tutor 
no desaparece, sino que trata de defraudar al pupilo por 
medio de mentiras. Un fragmento del Digesto quiere que 
en este caso se den al pupilo abogados para disputar lo 
que dice el tutor.--En cuanto al que á precio de dine-
ro obtiene la tutela, esto no puede hacerse sino ganan-
do á los empleados del pretor. Cujacio restablece el tex-
to de esta manera : Data pecunia ministeriis tutelam re- 
(1) D. 27. 2. 6. f. Trpf. (2) D. 42. 2. 
(3) Ib. 4. 
(4) 0. 27. 2. 6.-26. 10. 3. S. 14. f. UIp. 
XIII. Suspectum enim eum pu-
tamus, qui moribus talis est ut sus-
pectus sit. Enimvero tutor vel cu-
rator, quamvis pauper est, tidelis 
tamen et diligens, removendus 
non est quasi suspectus. 
13. Juzgamos sospechoso aquel 
que por sus costumbres merece 
ser tenido por tal. Mas el tutor ó 
el curador, aunque sea pobre, con 
tal que esté dotado de fidelidad y 
diligencia , no ha de ser removido 
como sospechoso. 
No solo debe prestarse seguridad á la fortuna, sino 
tambien á la moralidad del pupilo: asi se debe separar 
al tutor que tiene malas costumbres , como al que ad-
ministra fraudulentamente. 
(1) 1). 26. 10. 3. 9. is. f. Dip.  
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demerit. Se lee en el Digesto: Qui tutelam , corruptis mi-
nisteriis prcetoris , redemerit (1). 
XI. Libertus quoque, si frau- 
dulenter tutelam filiorum vel ne- 
potum patroni gessisse probetur, 
ad præfectum urbi remittitur pu-
niendus. 
11. Tambien al liberto, á quien 
se pruebe que fraudulentamente 
ha administrado la tutela de los 
hijos ó nietos de su patrono , se 
le envia al prefecto de la ciudad 
para que sea castigado. 
En todos estos casos se envia el reo al prefecto de 
la ciudad, porque es el juez criminal. 
XII. Novissime sciendum est 
cos qui fraudelenter tutelam, vel 
curam administrant, etiam si sa-
tis offerant, removendos esse a 
tutela, quia satisdatio tutoris pro-
posituin malevolum non mutat, 
sed diutius grassandi in re lami-
liari facultatem præstat. 
12. Debe saberse que los que 
fraudulentamente administran la 
tutela ó la curatela, aunque ofrez-
can satisdacion, deben ser remo-
vidos de la tutela, esta sa- 
tisdacion no vara los malos pro-
pósitos del tutor, sino que mas 
bien les facilita los medios de di-
lapidar la fortuna del pupilo. 
La satisdacion ofrece una garantia , pero esta no es 
completamente segura; y por otra parte vale mas evitar 
el mal que haber de repararlo. 
RESUMEN DEL LIBRO PRIMERO. 
(DESDE EL TITULO 1 AL XXVI.)  
^ 
Del derecho y de la justicia.—Derecho natural, derecho de gen- 
tes, derecho civil. 
El derecho, jus (que se deriva de jussum, órden), es, en la 
acepcion primitiva que le daban los romanos, lo ordenado , ó 
la Orden legislativa, o en otros términos, la ley (prmceptum corn •  
mune, una regla generalmente prescripta). Esta es una acepcion 
material, exacta si se aplica únicamente al derecho positivo, al 
derecho legislativamente establecido y vigente. 
En la época mas filosófica de la jurisprudencia romana, defi-
nian los jurisconsultos el derecho: .quod semper æquum ac bonum 
est. lo que siempre es bueno y equitativo; ó considerándolo en 
su totalidad: boni et mqui. el arte de lo bueno y equitati-
vo. Esta definicion es absolutamente espiritualista, que se pre-
senta bajo el punto de vista de la razon y no de la ley positiva; 
pero es una definicion demasiado vaga , que confunde el dere-
cho con la moral, y que por otra parte se reduce á poner una 
palabra en lugar de otra; se preguntaba lo que es el derecho,  
jus, y despues se preguntará qué es lo equitativo, requum.  
En el progreso de la filosofía moderna es preciso reconocer 
que el derecho, bajo el punto de vista, no de la ley positiva, 
sino de la pura razon , es una idea abstracta, dificil de definir, 
porque las abstracciones no se definen rigurosamente. La nocion 
mas exacta que á nuestro juicio puede darse, es decir que el 
derecho es una conception de la razon humana , deducida de las 
relaciones de hombre á hombre, segun las cuales tiene uno la 
facultad de exigir alguna cosa de otro. 
Sea como quiera, nosotros debemos considerarlo en esta 
obra segun el sentido de las ideas romanas. 
La justicia es la voluntad de observar siempre el derecho; 
la jurisprudencia es el conocimiento de este derecho. La prime- 
ra se define: constans el perpetua roluntas jus suum cuique tri-
TOMO I. 	 56 
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6uendi; la segunda: divinarum atque humanarum retu rn notitia; 
rusti atque injusti sciextia. 
Los preceptos generales del derecho son: Honeste vivere, al-
rerurn non leedere, suum caique ,ribuere. No estaría completo el 
derecho si le faltase uno solo de estos preceptos. 
El derecho se divide desde luego en derecho de las naciones, 
derecho pi ^blico y derecho privado. —El derecho de las naciones 
es el que determina los derechos y las obligaciones recíprocas 
de las naciones en las relaciones que estas tienen entre sf.—El 
derecho público es el que determina los derechos y las obligacio-
nes recíprocas de una nacion y los individuos que la compo-
nen (quod ad statum rei romance spectat). —E1 derecho privado 
es el que determina los derechos y las obligaciones recíprocas de 
los particulares en las relaciones que tienen entre si (quod ad 
singulorum utilitatem pertinet). 
El derecho privado se descompone en cuanto á su origen en 
derecho natural, derecho de gentes y derecho civil. En este sen-
tido es derecho natural (derecho de los seres animados) el que la 
naturaleza sola inspira á todos los animales (quod natura omnia 
animalia docuit). —El derecho de gentes (derecho de lor hombres) 
es la parte del derecho privado que procede de la naturaleza ra-
cional y de !as relaciones comunes de los hombres, y que se 
aplica lo mismo á los extranjeros que á los ciudadanos (quod na-
turalis ratio inter omnes homines constituit). —El derecho ci-
vil (derecho de los ciudadanos) es aquella parte del derecho pri-
vado que el pueblo ha constituido solo para sus individuos , y 
que solo se aplica á los ciudadanos (quod quisque populos ipse 
sibi constituit). 
El derecho que los mismos hombres han constituido, puede 
alterarse; pero el que procede de la naturaleza de las cosas es 
inmutable. 
El derecho privado, en cuanto á la forma bajo la cual se 
halla establecido, se divide en derecho escrito y en derecho no 
escrito.—El derecho escrito es aquel que ha sido establecido por 
la voluntad expresa del legislador. Se componia entre los roma-
nos de leyes 6 populiscitos , de plebiscitos, senadoconsultos, 
constituciones de los príncipes, edictos de los magistrados , y 
respuestas de los prudentes.—El derecho Introducido por los 
edictos de los magistrados se llama derecho honorario 6 derecho 
pretoriano, y entonces el derecho establecido por el legislador 
se denomina, en oposicion al primero, derecho civil. —EI derecho 
no escrito es el que se ha introducido por el uso y el consenti-
miento tácito del legislador. El derecho privado, considerado en 
cuanto á los objetos de que se trata , se ocupa de las personas, 
de las cosas y de las acciones.—Tal es la clasificacion de mate-
rias en el método de los jurisconsultos romanos. 
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DE LAS PERSONAS. 
La palabra persona (derivada de persona, que era la máscara 
con que los actores de teatro se presentaban en la escena dramá-
tica) tiene en el derecho dos acepciones.—En una, que es la mas 
amplia, designa: «Todo ser considerado como capaz de ser sugeto 
activo ó pasivo de los derechos; es decir, de tener ó deber dere-
chos. u—En otra acepcion mas limitada , la palabra persona de -
signa cada personalidad , cada papel que el hombre es llamado 
á representar en la escena jurídica; es decir, cada cualidad en 
virtud de la cual tiène ciertos derechos ó ciertas obligaciones: 
por eso se dice la persona de padre, de hijo de familia, de mari-
do , de tutor, etc. En este sentido un mismo hombre puede tener 
á la vez diferentes personalidades Co representar muchas personas. 
Las personas, segun el Orden de las Instituciones, se conside-
ran y dividen bajo tres aspectos diferentes: 1.0 Con relacion a la 
sociedad general: 2.° Con relacion á la familia: y 8.° Con rela-
cion á su capacidad ó incapacidad. 
DIVISION DE LAS PERSONAS CON RELACTON A LA SOCIEDAD 
GENERAL. 
Bajo este primer aspecto es preciso distinguir los hombres 
en libres y esclavos, en extranjeros y ciudadanos, en libertinos 
é ingenuos. 
Cuando se trata de juzgar acerca del estado de un hijo segun 
el de sus padres, es preciso recordar estas dos reglas genera-
les: t.° En el matrimonio legitimo sigue el hijo la condicion de 
su padre; fuera del matrimonio legitimo, la de la madre. 2." La 
condicion del padre debe examinarse en el momento de la con-
cepeion, y la de la madre en el momento del nacimiento. Sin 
embargo, estas dos reglas esperimeotan algunas excepciones. 
Libres ó esclavos. 
Se define la libertad: Naturalis facultas ejus quod cuique fa-
cere libet, nisi quod vi alit jure proh ^betur y la servidumbre: 
Constitutio juris gentium, qua quis dominio alieno contra natu-
ranr rubjicitur. 
El hombre libre tiene derecho para hacer todo aquello que 
no se halla prohibido por la ley; mas el esclavo no puede hacer 
nada sino lo que la ley le permite. Los esclavos son tales por 
derecho de gentes  (ex captivitate); por nacimiento (ex ancillis 
nostris), siendo preciso considerar en este caso el estado de la 
madre; por derecho civil , pues en muchos casos la esclavitud es 
uá castigo, como sucede cuando un hombre libre, mayor de vein- 
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te años se ha dejado vender para tener parte en el precio; pero 
ni la convenciou, ni la prescripcion pueden hacer esclavo á uno. 
Ciudadanot 6 extranjeros. 
El titulo de ciudadano, desde Antonini) Caracalla, corres-
pondia á todos los súbditos del imperio, á exccpcion de algunos 
libertinos. En tiempo de Justiniano no hubo ya ninguna excep-
cion, y la denominacion de peregrinos no existia en el sentido 
en que se tomaba antiguamente, y solo se daba a los pueblos que 
no formaban parte del Estado. 
Ingenuos ó libertinos. 
El ingenuo es aquel que desde el instante de su nacimiento 
a sido siempre libre. El libertino el que ha dejado de ser escla-
ço (qui des ^it esse serons).— Se dice uno ingenuo cuando procede 
le una madre libre; bastando que esta lo haya sido en un solo 
momento de la gestacion, lo que constituye una excepcion en 
Pavor ele la libertad , hecha á las reglas ordinarias. 
Puede uno ser emancipado por medios públicos, como la 
vindicta, el testamento, ó la manumision en las iglesias; y por 
medios privados, como entre amigos, por carta, por codici-
lo, etc. No habia en tiempo de Justiniano ninguna diferencia en 
cuanto a los efectos, en recibir la libertad por un medio ó 
por otro. 
En los tiempos de Augusto y de Tiberio, las leyes hablan fi-
jado límites para las emancipaciones, como resulta de la ley 
4;Iiu Sentia, de la ley Furia Caninia, y de la ley Junia Nor-
bana. 
La primera contenia muchas disposiciones que pueden clasi-
ficarse del modo siguiente: 1.° Prohibia manumitir á un esclavo 
menor de treinta años, á no ser por vindicta y con aprobacion 
del consejo: 2.° Creaba una nueva clase de manumitidos, llama-
dos dediticios : Justiniano la derogó en cuanto a estos dos pun-
tos: 3." Prohibía las manumisiones hechas en fraude de los 
acreedores; esta prohibicion se conservo: 4.° Prohibía que el 
señor menor de veinte años pudiese manumitir de otro modo 
que por vindicta y con aprobacion de un consejo: esta última 
disposicion se conservó para las manumisiones entre vivos; pero 
Justiniano en sus Instituciones permitió manumitir por testamen-
to despues de los diez y siete años; y en una novela lo permitió 
desde que hubiese capacidad de testar , es decir, desde los ca-
torce años. 
La ley Furia •ininia limitaba el número de esclavos á los 
que era lícito dar libertad por testamento: esta ley fué derogada 
por Justiniano. 
La lev Junia Norbana establecia una tercera clase de manu- 
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mitidos, que eran los Latinos Junianos: quedó derogada, su-
primiéndose toda diferencia entre los manumitidos, y sin tener 
consideracion ni á su edad, ni á la forma de la manumision, ni 
al género de propiedad del que manumitia. Eran ciudadanos, y 
aun se les concedió en una novela el derecho del anillo de oro 
y el de regeneracion; solo se diferenciaban de los ingenuos en 
el derecho de patronato. 
Este derecho consistia en tres cosas : 1.° Deberes de obse-
quio (obsequia) , que el liberto debia á su patron, como un hijo 
á su padre; 2.° Servicios (opera') que le debia cuando los habla 
prometido como condicion de la manumision; 3.° Derechos de su-
cesion que tenia el patrono sobre los bienes del manumitido. 
Se llaman statu liheri los esclavos manumitidos, cuya libertad 
se hallaba suspendida por un plazo determinado ó por una 
condicion. 
Habia acciones que tenían por objeto sostener que un hom-
bre era libre ó esclavo, ingenuo ó libertino; debian intentarse 
ante los magistrados superiores : se les daba el nombre de accio-
nes prejudiciales, cuyo nombre se aplicaba á algunas otras ac-
ciones. 
DIVISION DE LAS PERSONAS CON RELACION A LA FAMILIA. 
Los que componian las familias eran ó sol juris, dueños de 
si mismos, ó alieni juris, sometidos al poder de otro. 
Por familia (familia) se entendia, en un sentido especial, 
una sola casa, es decir, el jefe y todas las personas que á él se 
hallaban sujetas; y en un sentido general, las diversas casas 
que con un mismo origen y descendiendo de un jefe comun, 
formaban reunidas una gran familia, aunque cada una de ellas 
estuviese gobernada por un jefe diferente. 
Las personas soi juris tomaban el nombre de pater familias, si 
eran hombres (qui in domo dom ^ntum Izabet) , y el de mater fa-
milias, si cran mujeres. 
Las personas alieni juris se hallaban en otro tiempo, ó in 
potestate ó in man tis, ó en fin in mancipio: pero en tiempo de 
Justiniano no existian ya los poderes conocidos con los nombres 
de manos y mancipium. 
La palabra potestas designa el poder del jefe de la familia 
sobre sus esclavos é hijos. 
Poder del señor sobre sus esclavos. 
El poder sobre los esclavos se estendia á la persona y á los 
bienes.—En cuanto á la persona , el esclavo era considerado co-
mo cosa, con respecto á los derechos de propiedad de su señor, 
y podia ser vendido, donado y legado; pero el derecho de vida 
y muerte no lo tenia ya el senor, pues segun rescripto de Aa- 
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tonino Pio, el señor que mataba á su esclavo era considerado 
como homicida, y el que - trataba con crueldad á sus esclavos, 
estaba obligado á venderlos bajo buenas condiciones.—En cuan-
to á los bienes, todo lo que el esclavo tenia ó adquiría era de 
su señor, el cual, a veces le dejaba la posesion y goce de un 
peculio. 
El poder que tenian los padres sobre los hijos se templó mu-
cho.—En cuanto a la persona, no tenia el padre ni el derecho 
de vida y muerte, ni el de esposicion: no podia venderá sus hi-
jos sino recien nacidos, cuando á ello se hallase obligado por 
una estrema miseria. Su poder paterno se reducía á un simple 
derecho de correccion doméstica.—En cuanto á los bienes , la 
legislacion ha admitido sucesivamente muchos peculios, sobre 
los cuales tenia el hijo derechos de propiedad, mas ó menos 
estensos. 
La patria potestad se adquiría, 6 por justas nupcias, ó por 
actos que legitimasen á los hijos naturales, ó por adopcion. 
Justas nupcias , concubinato, estupro , contubernio. 
Las nupcias nuptiæ (matr^nton^um), son la union del hombre 
y de la mujer, con la obligacion de vivir en un comercio indi- 
visible (viri et mulier^s conjuctio , ^ndividuam vitae consuetudinetn 
cont^nens).—Las justas nupcias (justce nupt ^æ, justum matrimo, 
n ^um), son las nupcias de los que se unen segun está prescripto 
por las leyes (qui secundum præcepta leguen coeunt). 
Las justas nupcias producen la patria potestad sobre los hi-
jos y las hijas, que de ellas proceden, y sobre los descendien-
tes por varones. 
Para que haya justas nupcias es preciso que haya pubertad, 
consentimiento y connubium.—La pubertad se fija á los doce 
años para las mujeres, y catorce para los hombres.—El consen-
timiento era necesario de parte de los cónyuges, y de sus jefes de 
familia ; y si se trataba de un nieto, no solo de su abuelo sino 
tambien de su padre.—El connub ^um era la capacidad relativa 
que tenian los dos futuros esposos para unirse entre si. 
Los impedimentos para el connub^um, y por consiguiente 
para las justas nupcias, procedian de la cualidad de extranjero 
que tuviese uno de los cónyuges, del parentesco, de la afinidad, 
ó de algunas otras causas particulares. 
El parentesco tiene el nombre general de  cognacion: á veces 
procede de la naturaleza, á veces del derecho civil, y á veces 
tambien de una y otro.—La cognacion natural conserva el nom-
bre de cognacion propiamente dicha, y es el vínculo que existe 
entre personas unidas por una misma sangre, y que descienden 
6 una de otra, o ambas de un tronco comun.—La cognacion ci• 
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vil toma el nombre genérico de cognation pero se llama espe- 
cialmente agnacion, y es el vínculo que existe entre las personas 
que sou individuos de la misma familia civil.—La afinidad es el 
vínculo que el matrimonio establece entre las dos cognaciones' de 
los esposos. 
La celebracion de las justas nupcias no se hallaba por regla 
general sometida á ninguna formalidad legal, pues bastaban el 
consentimiento de las partes y la tradicion de la mujer.—A ve-
ces, sin embargo, se estendia un acta, ya para comprobar las 
nupcias (nuptiales tabule, nuptialia instrumenta), ya para las 
convenciones relativas á los bienes (instrumentunt dotale). 
A las justas nupcias pueden preceder de los esponsales, con 
cuyo nombre se conocen las promesas recíprocas de futuras nup- 
cias (sponsio et repromissio nuptiarum futurarum). —No dan nin- 
guna accion para obligar al matrimonio. 
Las justas nupcias se disuelven por la muerte de uno de los 
esposos, por la pérdida de la libertad ó de los !derechos de ciu-
dad, por la cautividad y por el divorcio.—La mujer no puede 
volverse á casar hasta pasado el año de duelo. 
Las nupcias contraidas contra las leyes son nulas y de nin - 
gun efecto; y los hijos que de ellas proceden son considerados 
como habidos de padre no conocido (spuri^): la dote queda con-
fiscada, y los culpables son castigados con arreglo á las leyes, 
si hay incesto b bigamia. 
El concubinato es el comercio lícito de un hombre y de una 
mujer sin que haya matrimonio entre ellos (licita consuetudo cau-
sa non matr^mon ^i). —Los hijos habidos de ellas tienen un pa-
dre conocido, pero no se hallan bajo la patria potestad, y se 
llaman hijos naturales (naturales liben). 
Todo comercio ilícito se denominaba en general stuprum, 
y los hijos que de él procedian spurii, y no tenían padre co-
nocido. 
La union de los esclavos (contubernium) quedaba abandona-
da á las reglas del derecho natural. 
Legitimaciones. 
Los actos por los cuales los hijos naturales podían ser legiti-
mados, y por consiguiente colocados bajo la patria potestad, 
eran : 
1.0 El subsecuente matrimonio del padre y de la madre; 
2.° La oblacion a la curia, en cuyo caso no entraba el hijo 
en la familia ni adquiría derechos sino respecto al padre; 
E. ° Por rescripto del príncipe; 
4.° Por testamento. 
Estos dos últimos modos fueron introducidos por las novelas 
de Justiniano. 
El efecto producida por estos diversos actos se ha llamado 
•Pr 
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legitimacion. Es indispensable que los hijos, á quienes se quiere 
legitimar, consientan en ello, ó al menos que no se opongan. 
Adopciones. 
Hay dos especies de adopciones: la adrogacion y la adopcion 
propiamente dicha. Se distinguen en cuanto á las personas á que 
se aplican, en sus formas y en sus efectos. 
En la adrogacion se adopta á un jefe de familia .coi furls; 
en la adopeion ri un hijo de familia nlieni juris.— En otro tiem-
po hacia tambien la diferencia de que los impúberos y las mu-
jeres no podian ser adrogados, pero si adoptados; pero desde 
el tiempo de Antonino se permitió la adrogacion de los impúbe-
ros bajo ciertas condiciones, y en el de Justiniano tambien la 
de las mujeres. 
La adrogacion se hacia por rescripto del príncipe (principa-
li rescripto); y la adopcion por autoridad del magistrado (impe-
rio ma'i.stratus). 
La adrogacion y la adopeion tenian en otro tiempo por obje-
to dar la patria potestad sobre el adoptado ; pero en tiempo de 
Justiniano sus efectos eran ordinariamente diversos:—La adro-
gacion producia siempre la patria potestad: el adrogado pasaba 
a poder del adrogante con todos sus bienes é hijos si los tenia. 
—En cuanto á la adopeion, era preciso distinguir: si el adop-
tante era un ascendiente (non e.ctrancus), se producia la patria 
potestad ; si era un estraño, solo adquiría el adoptado los dere -
chos de sucesion ab intestato. 
Por lo demas, podia adoptarse á cualquiera por hijo ó por 
nieto.—En este último caso, podia designarse á uno de sus hijos 
como padre del nieto adoptivo (quasi ex .filio), ó no designar á 
ninguno (quasi incerto natos); la adopcion producia entonces efec-
tos diversos en cuanto it los grados de parentesco, y por consi-
guiente en cuanto a las prohibiciones de matrimonio y á todos 
los demas derechos de familia. 
Las cualidades y condiciones necesarias para la adopcion, lo 
mismo que para la adrogacion , eran las siguientes. El adoptante 
debia tener el tiempo de la plena pubertad, de mas edad que el 
adoptado: esta regla observada, podia adoptar, cualquiera que 
fuese su edad; sin embargo, la adrogacion no se permitia fácil-
mente al que tenia menos de sesenta años, ó que ya tenia hijos. 
—Los impotentes pedian adoptar, pero no los castrados.—Las 
mujeres tampoco, á no ser con autorizacion imperial, y para 
consolarse de la pérdida de sus hijos.— El adoptado podia serlo 
en cualquier edad; los libertes solo podian ser adoptados por sus 
patronos; los esclavos no podian serlo.—Se necesitaba ademas 
el consentimiento de las partes; sin embargo, respecto del que 
era dado en adopeion, bastaba que no se opusiese (non contra-
dicente).—Eu la adopeion de una persona en segundo grado, 
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como procedente de algun hijo (quasi ex i^l^o), era preciso el con-
sentimiento del abuelo y del padre adoptantes. 
La adopcion podia disolverse, ya emancipando al adoptado, 
ya dandolo á otro en adopcion.—Entonces se rompia todo vín-
culo en la familia adoptiva, y la adopcion no podia volverse a 
renovar. 
Poder del marido sobre la mujer. 
La palabra manus designaba el poder que tenia el marido en 
ciertos casos determinados sobre su mujer. Este poder no existia 
ya en tiempo de Justiniano. 
Poder de mancipium sobre una persona libre. 
Por mancipium se entendia el poder sobre una persona libre 
adquirido por mancipacion. No estaba en uso, lo mismo que el 
anterior. 
Cómo se d ^suelve el derecho de potestad. 
El derecho de potestad (potestas) se disuelve, en cuanto al 
esclavo por la manumision; 
En cuanto al hijo de familia, por ciertos acontecimientos ac-
cidentales, por un acto solemne, ó por ciertas dignidades. 
Estos acontecimientos eran : la muerte del jefe, la pérdida de 
la libertad o solo de los derechos de ciudad , ocurrida al padre 
o al hijo: cuando el padre ó el hijo caian en poder del enemigo, 
la patria potestad no se destruia, sino que subo se suspendia a 
causa del derecho de po.rtl^minium. 
Los actos solemnes eran: la emancipacion y la adopcion en 
ciertos casos; una y otra hacian perder al hijo sus derechos de 
familia, y no podian verificarse contra su voluntad. 
En otro tiempo nieguna dignidad fuera de la flaminia 6 de. 
vestal, podia librar de la patria potestad. Justiniano en sus Ins-
tituciones atribuye este efecto á la dignidad de patricio; y en 
una novela á todas las dignidades que libraban de la curia. El 
hijo que de este mudo se hacia libre, no perdia sus derechos de 
familia. 
El poder del marido (manus), y el del señor sobre el hom-
bre libre dado en mancipacion (mancipium), podian tambien di-
solverse, por ciertos modos, que no es ya necesario examinar, eu 
tiempo de Justiniano. 
Existen acciones relativas á los derechos de familia, dadas 
ya a la mujer, ya al marido ó ya al hijo, cou el objeto ora de 
hacer reconocer, ora de negar la paternidad, la legitimidad, ó 
la patria potestad. Estas acciones corresponden á la clase de las 
Tollo I. 	 s7 
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que se llaman prejudiciales; tambien las babia relativas a le 
derechos que procedian de la manos ó del mancip^um. 
DIVISION DR LAS PERSONAS CON RELACION A SU CAPACIDAD Ó 
INCAPACIDAD. 
Causas generales ó causas particulares pueden hacer á las 
personas incapaces de gobernarse ó defenderse.—En el pl imer 
caso se las pone en tutela, y en el segundo en curatela.—Pero 
solo las personas sui funs pueden entrar en tutela ci curatela, y 
nunca pueden hallarse en ella las que son alieni juris. 
De las tw'elas. 
En los primitivos tiempos se daban tutores á las mujeres 
cualquiera que fuese su edad , y á los impúberos. La tutela d 
estos era la única que ya existia en tiempo de Justiniano. 
Se definia: vis ac potestas in cap^te libero ad tuendunr era; 
qui perætatenr se ipse defendere nequit, jure civili data ac per 
n7 issa. 
Se llama tutela testamentaria (testamentaria tutela) la deferi 
da por testamento. 
¿Quién tiene derecho de dar un tutor testamentario? Solo e 
padre de familia, que tiene este derecho de su patria potestad 
y que tambien puede desheredar sus hijos y designarles sil 
embargo un tutor. 
¿Quién puede recibir un tutor testamentario? Los hijos qui 
se hallan bajo la potestad del jefe, y que por muerte de este 
deben quedar sai juris é impúberos: entre estos deben ser com-
prendidos en ciertos casos los póstumos.—Los hijos emancipado; 
no pueden recibirlo; pero sin embargo, el nombramiento beche 
por el padre debe ser confirmado por el magistrado sin mas su-
maria informacion. 
¿Quién puede ser nombrado tutor testamentario ? Solo lo: 
ciudadanos con quienes cl testador tiene faction de testamento. 
aunque no son todos capaces de ser tutores. No lo son las muje- 
res , los esclavos, los locos, v los menores de veinte y tinte 
años; solo son capaces de serlo en la época en que lleguen á ser 
libres, recobren su juicio ó sean mayores de veinte y cinco años, 
¿Cómo puede hacerse el nombramiento? Antes ó despues dl 
la institucion de heredero.—Pura y simplemente, ó por tiempo 
determinado, ó bajo condition.—Puede comprender muchos tu-
tores.—Pero no puede recaer sobre una persona incierta , r: 
hacerse para un negocio en particular. 
s 
e 
RESUMEN.--TIT. I AL XXII. -DE LAS PERSONAS. 451 
Tutela legitima. 
Se llama tutela legitima (legitima tutela) en general la deferi-
da por una ley (quer ex lege aliqua descendit); y mas especial-
mente la que procede directamente de las Doce Tablas ó por 
consiguiente (qua' ex lege Duodecim- Tabularunt introducitur, seu 
propalant, feu per consequentiam). 
Este género de tutela se verifica cuando falta la tutela testa-
mentaria, ya porque no la ha habido, ya porque ha cesado de 
pleno derecho antes de la pubertad del pupilo. 
En el sentido especial de la palabra, la tutela de los afina-
dos, la del patrono y de sus hijos, son en todo rigor las úni-
cas tutelas legítimas; la primera procede directamente de la ley 
de las Doce Tablas, y la segunda de esta por consiguiente.—
Por honor á su calidad el padra emancipador asimilado al patro-
no, era tambien considerado como tutor legitimo. 
Tutela legítima de los agnados. —Disminucion de cabeza. 
Los agnados eran llamados por la ley de las Doce Tablas á 
la tutela, con tal que fuesen capaces de administrarla, en el mis-
mo Orden que á la sucesion ; de aqui procedia la regla siguien- 
te: Ubi emolumentum successionis, ibi et onus tutelaz. Si habla 
muchos agnados en el mismo grado, la tutela les era á todos 
comun. 
Con este motivo examinan las Instituciones lo que se entien-
de por agnados y por cognados; y cómo se pierden los derechos 
de agnacion y de cognacion. 
El estado de ciudadano romano se compone de tres elemen-
tos constitutivos: la libertad, la ciudad y la familia ;—Tres alte-
raciones diferentes pueden recaer sobre dicho estado, segun que 
uno ú otro de los elementos indicados sea afectado.—Estas alte-
raciones de estado se llamaban disminucion de cabeza (est capi- 
tis deminutio prioris status nutatio). 
Si se pierde el primer elemento (libertas) , todos los denlas se 
pierden tambien, y el estado de ciudadano se destruye entera-
mente; hay gran disminucion de cabeza (maxima). 
Si se pierde el segundo elemento (ci'itas), se pierde tambien 
la familia, se destruye el estado de ciudadano romano, y no 
queda mas que la cualidad de hombre libre; hay una menor ó 
media disminucion de cabeza (minor vel media). 
Si solo se pierde el tercer elemento (An/ilia), no se destruye 
ni la cualidad de hombre libre ni el estado de ciudadano roma- 
no, y solo se pierde la familia para cambiarla por otra; unica- 
mente se modifica la posicion de la persona (status tluntaxat ho- 
'ninis mutatur) ; hay una pequeña disminucion de cabeza (nti/.ima). 
La influencia que tienen estas alteraciones sobre la cognacioe 
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y la agnacion, son las siguientes: El vínculo mismo de la agna-
cion y los derechos que ella dá, se destruyen por toda disminu-
cion de cabeza ;—El vínculo natural d e la cogna..ion no se rompe 
por ninguna disminticion; los derechos civiles que á esta corres • 
ponden, perecen por la grande y la media, pero no por la pe-
queña. 
Tutela legítima de los patronos. 
El patrono y sus hijos son indirectamente llamados por la ley 
de las Doce Tablas á la tutela del liberto impúbero, porque esta 
ley los llamaba a la sucesion. 
Tutela fiduciaria. 
Se llamaban tutelas fiduciarias (tutela' fiduciarke), las que el 
uso había hecho deferir por imitacion de las tutelas - del patrono 
y sus descendientes á ciertas personas sobre los hijos emancipa- 
dos antes de su pubertad.—Se las llamaba fiiuciarias, porque eran 
consecuencia de mancipaciones simuladas, hechas con una cláu-
sula de fiducia para obligar al que adquiría de un modo ficticio, 
ya á manumitir al hijo, ya á remancipar á su padre. 
Estas tutelas eran : 1." la del que adquiría ficticiamente, 
cuando en ejecuc'on de la cláusula de fiducia el mismo emanci-
paba al impúbero; 
2.° La del padre emancipador, y despues de su muerte, de 
sus hijos, cuando el impúbero habla sido remancipado al padre 
y manumitido por él.—Sin embargo, en este último caso era el 
padre emancipador por deferencia, y á tin de que no se le hiciese 
menos honor que al patrono, calificado de tutor legítima y no 
de tutor fiduciario. 
En tiempo de Justiniano, no teniendo lugar la primera de es-
tas tutelas fiduciarias, porque no habia ya mancipaciones simu-
ladas, la segunda, es decir, la de los hijos del padre emancipa-
dor, fué la única que conservó el nombre de tutela fiduciaria. 
Tutela dada por los magistrados. 
Se llama tutela dada por los magistrados (tutela a magistra-
tibus data) la deferida por la eleccion de ciertos magistrados. 
Se recurria á esta tutela : 
I.° Cuando no habia absolutamente ningua tutor ni testa-
mentario ni legítimo; 2.° cuando la tutela testamentaria se halla-
ba suspendida 6 interrumpida por una causa cualquiera; 3.° 
cuando el tutor testamentario Co el tutor legitimo se escusaba, ó 
eran destituidos. 
Las primeras leyes relativas á esta especie de tutela fueron, 
respecto de Roma, la ley Atrita, y respecto de las provincias, la 
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ley Julia y Titia, de donde se han derivado los nombres de tu- 
tor Alibanus y tutor Juliotitianus, Indicado este último por Teófilo. 
Estos tutores, en tiempo de Justiniano, eran nombrados en 
Constantinopla por el prefecto y el pretor, cada uno segun su ju-
risdiccion y en virtud de sumaria informacion;—En las provin-
cias, cuando la fortuna del pupilo escedia de  500 sólidos, eran 
nombrados por los presidentes con la correspondiente informa-
cion; cuando el caudal de aquel no escedia de esta suma, eran 
los magistrados particulares de las ciudades los que los nombra-
ban sin justificacion, pero con caucion. 
El nombramiento podia comprender muchos tutores; pero no 
podia estar subordinado á un plazo determinado ó á una con-
dicton. 
Administracion y autorizacion (auctoritas) del tutor. 
Debe el tutor, antes de tomar la administracion, dar eau-
clon de administrar bien y hacer inventario de los bienes del 
pupilo. 
Si hay muchos tutores, se confia la administracion, segun los 
casos, á uno solo ó á todos en comun, ó se divide entre ellos. 
El tutor no representa la persona del pupilo; sus atribucto-
neS consisten ya en obrar por sí mismo, en su propio nombre y 
sin el pupilo, como una especie de agente de negocios, lo que 
se llama gestion de los negocios (negotia gerere), ya en asociarse 
á la persona del pupilo que obra por si mismo, para aumentarla 
y completaila con su cooperacion, que es lo que se llama pres-
tar su autorizacion (auctoritate,n interponere). 
La autorizacion (auctoritas) es la partieipacion activa del tu-
tor en el acto, á fin de aumentar y completar la personalidad 
imperfecta del pupilo. No puede darse ni antes ni despues. 
Respecto de esto es preciso distinguir diversos períodos en la 
edad del impubero, 6 saber:  
1.° Si es inJans (no pudiendo hablar todavía), mamando aun 
ó que hace muy poco ha dejado de hacerlo, segun expresion de 
Teofilo; 2." si es inlanti pruxi,nus (mas cerca de la infancia que 
de la pubertad), hasta cerca de los siete años segun la jurispru-
dencia, y 3.° en fin, si es pubertad proxintus (mas cerca de la 
pubertad que de la infancia) , poco despues de cumplidos los sie-
te apos. 
En el primer caso, no pudiendo hablar palabra el impúbero 
ni pronunciar ninguna fórmula solemne, no puede el tutor pro-
ceder dando su auctoritas, y solo puede administrar. 
En el segundo caso, aunque pueda hablar el impúbero, di-
cen tos jurisconsultos que no tiene todavía ningun conocimiento 
de (os negocios públicos (nullunr intellectum). —En consecuencia, 
si obra solo, no puede en todo rigor celebrar ningun acto que 
sea válido de desecho.—Sin embargo, por un favor especial, y 
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On consideracion á que puede pronunciar las fórmulas, se le per-
mite con la auctoritas de su tutor, que verifique ciertos actos que 
son de su propio interés, como una estipulacion, una crecion ó 
aceptacion solemne de herencia.—Así en este intervalo procede 
el tutor administrando muy comunmente los negocios, pero dan-
do tambien á veces su autorizacion. Este último partido es el úni-
co posible en todos los actos que exigen absolutamente la inter-
vencion personal del pupilo. 
En fin, en el tercer caso, dicen los jurisconsultos 'que el pupilo 
tiene conocimiento de lo que hace (aliquem intellectun:), pero que 
carece de juit:fo (animi judicium). 
Por consiguiente el tutor durante este período debe proceder 
con preferencia, haciendo obrar al pupilo y prestándole su au-
torizacion. No debe administrar por sf mismo, sino en caso de 
necesidad, como por ejemplo, si se halla ausente el pupilo. 
Hay mas: el pupilo puede verificar por sí solo todos los ac-
tos que no exijan mas que inteligencia; pero no puede celebrar, 
sill autorizacion del tutor, los que exigen juicio.—De donde se 
sigue que puede, sin autorizacion de su tutor, mejorar su con-
dicion, pero no hacerla peor; es decir, obligar á los otros, pero 
no obligarse él; adquirir, pero no euàgenar. Cuando el contrato 
hecho por el pupilo sin autorizacion de su tutor puede, como su-
cede en cl de venta, descomponerse en dos actos, de los cuales 
uno solo exija inteligencia y el otro juicio, el primero es válido, 
el segundo nulo, y el contrato en parte se mantiene y conserva 
en interés del pupilo; pero cuando el acto que exige juicio, es 
indivisible, como sucede en la aceptacion de una herencia, y no 
puede prestarse a semejante descomposicion, es completamente 
nulo, si se ha verificado sin autorizacion, aunque pudiese (le he-
cho ser ventajoso al pupilo. 
Fin de la tutela. 
Para el pupilo acaba la tutela en la pubertad, y por las tres 
disminuciones de cabeza; y entonces acabando tambien para el 
tutor, termina absolutamente. 
Pero á veces solo cesa respecto del tutor, que se halla reem-
plazado por otro.—Esto se verifica: 1." por muerte del tutor; 
2." por su grande ó media disminucion de cabeza (en cuanto á 
la pequeña no pone fin á la tutela legítima); 3." por su cautivi-
dad (es verdad que en este caso sus derechos solo se hallan en 
suspenso); 4.° por espirar el plazo ó cumplirse la condfcion; 5." 
por las escusas ó destituciones. 
Tutela sobre las mujeres. 
La tutela perpetua en que se hallaban las mueres, principio 
á templarse aun en tiempo de la república. Augusto por la ley 
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Papia Poppea concedió á las mujeres en ciertos casos el derecho 
de librarse de ella. En tiempo de Claudio, la ley Claudia las libró 
enteramente de la tutela de sus aguados. Esta legislacion existia 
todavía en tiempo de Gayo y de Ulpiano; pero cayó sucesiva-
mente en desuso sin dejar de ella el menor vestigio en cl impe-
rio de Oriente. 
De las curatelas. 
La curatela puede verificarse en tres circunstancias bien dis-
tintas: 
I ." Durante la tutela para los inlpúbeios; 
2.0 Desde la pubertad hasta los veinte y cinco años para los 
adultos: estos últimos no reciben curadores contra su voluntad, 
á no ser para tomar cuentas á sus tutores, para un litigio ó para 
un pago ; 
3." Aun mas allá de los veinte y cinco años para los furiosos, 
insensatos, prodigos, etc. 
Solo la curatela de los furiosos y pródigos es legitima y per-
tenece de pleno derecho á los agnados;—los demas curadores son 
nombrados por los mismos magistrados que los tutores;—no pue-
den darse por testamento; sin embargo, cuando lo han sido, son 
confirmados. 
El tutor se dá á la persona y no á los bienes; el curador á 
los bienes, á un negocio especial, pero no á la persona.—El pri-
mero completa la persona imperfecta del pupilo, interponiendo 
su auctor^tas. El segundo dá solo su adhesion (consensus) á los 
actos del adulto; por lo demas puede tambien, cuando hay ne- 
cesidad, obrar solo y en su propio nombre, como una especie 
de agente de negocios (negot ^a herere). 
La curatela acaba con la causa por la que habla sido esta-
blecida. 
Satisdacion de lof tutores d curadores. 
Los tutores y curadores, á escepcion de los nombrados por 
testamento ó en virtud de diligencias judiciales, estau obligados 
á dar satisdacion para la seguridad del pupilo ó del adulto. 
Tienen estos una accion subsidiaria contra los magistrados, 
que encargados de exigir la satisdacion, descuidasen completa-
mente hacerlo, ó hubiesen recibido una seguridad insuficiente. 
Esta accion se estiende contra los herederos de los magistrados. 
Escusas de los tutores 6 curadores. 
La tutela y la curatela 'on cargas públicas en el sentido de 
que todo ciudadano puede ser llamado al desempeño de ellas. 
Hay sin embargo motivos de escasa, por los cuales puede 
uno quedar dispensado de ellas. 
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No se hacen valer las escusas por medio de la apelaclon : se 
hacen presentes al magistrado dentro de un plazo determinado; 
si no las admite, entonces puede apelarse de su sentencia. 
Acciones relativas d la tutela d d la curatela. 
La tutela dá lugar á muchas acciones: —La accion directa y 
 la accion contraria de tutela (actio tutelce directa et contraria),
dadas la una contra el tutor para hacerle, que dé cuentas, y la 
otra al tutor para hacer que se le indemnice de los anticipos que 
haya hecho;—La accion por las sustracciones hechas en las 
cuentas (actio de rationibus distrahend^s), que se dé contra el tu-
tor que ha sustraido alguna cosa del patrimonio del pupilo.—E:s• 
tas acciones no pueden ejercitarse sino cuando acaba la tutela. 
La curatela produce tambien la accion utilis negotiorum gesto-
rum, y la accion util^ s contraria negotiorum gestorum: una con-
tra el curador para hacer que dé cuentas, y otra al curador para 
obtener que se le indemnice. Cuando los menores de veinte y 
cinco años han sido perjudicados en un negocio que es válido 
segen el derecho estricto, les concede el pretor un recurso para 
conseguir, con conocimiento de causa (causa cognita), que sean 
completamente restituidos (restitutio in integrum). 
Algunas acciones son comunes á la tutela y á la curatela; la 
que se da contra los fldeyusores, la que se dé contra los magis-
trados, y en fln, la acusacion casi-pública contra los sospechosos. 
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EXPLICACION HISTORICA 
DE 
LAS I\STITt1CIO\ES DE JUSTINIANO. 
LIBRO SEGUNDO. 
TITULUS I. 	 TITULO I. 
DE RERUN DIVISIONE. 	 DE LA DIVISION DE LAS COSAS. 
No hay término que se preste con mas flexibilidad 
á los diversos caprichos del lenguaje que el de res en  el 
latin , y cosa en castellano. Esta  flexibilidad se ha esten-
dido hasta el lenguaje del derecho. Determinemos, sin 
embargo , el sentido legal de esta palabra. 
El hombre, refiriendo á si cuanto existe, y conside-
rando todos los objetos tanto animados cuanto inanima-
dos, como sometidos ó al menos destinados á satisfacer sus 
necesidades ó sus placeres, y como capaces por consiguien-
te de formar para él objeto de un derecho, les ha dado el 
nombre de cosas (res). Tal es el sentido originario y posi-
tivo de esta palabra. En este sentido, en los pueblos en 
que la esclavitud es conocida, los esclavos , hombres de-
gradados, destinados á las necesidades de los demas, y 
objetos de los derechos de los otros hombres , han sido 
colocados en la clase de las cosas. 
Sobre la mayor parte de estos objetos reales , la ley 
Tono t. 	 58 
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ha dado derechos; estos derechos considerados como ob-
jetos convencionales de que pueden los hombres dispoùer, 
que se hallan destinados a satisfacer sus necesidades, y 
que pueden por consiguiente llegar ser a su vez objetos 
de otros derechos, han recibido de la legislacion roma-
na la denominacion de cosas (res); tal es el sentido impro-
pio y figurado. 
Asi por cosas se entienden en el derecho romano to-
dos los objetos corpóreos, considerados como sometidos 
ó al menos destinados al hombre, y todos los derechos 
que la ley da sobre dichos objetos (I). 
Las personas son todos los seres humanos, ó de pura 
creacion juridica considerados como capaces de ser sujeto 
activo ó pasivo de derechos. 
Las cosas son todos los objetos corpóreos, 6 de pura 
creacion juridica, considerados como capaces de ser objeto 
de ellos. 
Estas nociones las hemos suficientemente ilustrado 
en nuestra Generalizacion del derccho romano , mime-
ros 3 y 36 , paginas 18 y 62. 
El jurisconsulto no estudia las cosas para descubrir 
en ellas su naturaleza y propiedades físicas; las estudia 
para determinar los derechos que sobre ellas pueden te- 
ner los hombres. A veces, sin embargo, la primera de 
estas consideraciones ejerce un influjo directo sobre la 
segunda. Asi , la naturaleza fisica del sol , del mar, de 
las costas, del aire, de los rios, de los animales silvestres, 
ha fijado los diferentes derechos que sobre estos objetos 
pueden solicitar los hombres. De la misma manera, segun 
que una cosa es un individuo distinto ó bien forma una 
masa que se aprecia en numero, peso 6 medida; segun 
que es susceptible ó no de ser utilizada sin ser destruida, 
de ser dividida sin que se altere su naturaleza ; segun 
que es mueble ó inmueble , varian !os derechos que for-
man el objeto de ella. Hé aqu i , pues , propiedades corpó-
reas, que el jurisconsulto debe tomar en consideracion. 
Estas reflexiones generales no pertenecen especialmente 
A ) P. 50. 16. 23. f. lip.  
.f 
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a la legislacion romana ; pero serán útiles para dar a co-
nocer el aspecto bajo el cual las cosas deben ser consi-
deradas.  
Las cuestiones esenciales que deben resolverse , son  
estas: ¿Cuáles son las diversas especies de cosas que se  
distinguen en la jurisprudencia?--¿Cuáles son los dife-
rentes derechos de que las cosas pueden ser objeto?--
¿Cómo se adquieren y se pierden estos derechos?  
En esta parte del derecho, como en todas las demas,  
imprimió el pueblo romano su carácter particular, que  
la mano del tiempo llegó á borrar completamente. Pocas  
obras han quedado que nos lo puedan dar conocer,  
cuando por otra parte la atencion que se ha aplicado  á 
las personas , se ha quitado del estudio de las cosas. Asi  
las nociones históricas acerca de esta materia, son menos  
comunes y mas inexactas. Yo me aprovechare del ma-
nuscrito de Gayo y de otras fuentes para fijar algunas  
ideas sobre este punto. 
 
De las cosas en tiempo de la ley de las Doce Tablas.  
Los fragmentos de las Doce Tablas, que sueltos y ais-
lados han llegado hasta nosotros, son demasiado incom-
pletos para que descubramos si contenia esta ley expresa-
mente una division de las cosas. Sin embargo, la organi-
zacion religiosa y la institucion de los pontifices, que en 
 
este tiempo se hallaba en toda su fuerza, no permiten  
dudar de que hubiese entonces cosas solemnemente con-
sagradas á los Dioses (res sacrce); de la misma manera,  
las muchas disposiciones de esta ley sobre funerales (Him  
del der., p. 98, 10." tabla), nos declaran que la ley  
colocaba en uña clase distinta de las cosas sagradas, la  
sepultura de los hombres (res religiosce); en fin , la fábula  
de la muerte de Remo , aun admitiendo que no tenga la  
menor realidad , prueba al menos , por el hecho solo de  
que existia ye en tiempo de las Doce Tablas, que los mu-
ros de la ciudad se hallaban protegidos por una sancion  
legal (res sanctce). Asi , esta primera distincion de ciertas  
cosas separadas del comercio de los hombres , v llamadas  
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por los jurisconsultos res divini juris, se remonta hasta 
el origen de la legislacion (1). Lo mismo sucede con las 
cosas públicas (res publicce); y con las cosas comunes, 
congo el mar y sus costas (res communes). En cuanto a la 
cualidad de mueble 6 inmueble , que en la mayor parte 
de las legislaciones modernas suministra la principal 
 eta-
sificacion de las cosas, no formó nunca en el derecho 
romano la base de ninguna division precisa, aunque á 
veces se tuviese en consideracion dicha cualidad , y aun-
que la misma ley de las Doce Tablas hubiese establecido 
una diferencia entre el uso de un fundo y el de otras 
cosas (historia del dererecho, página 88, tabla 6.*, y en 
la Generalizacion del derecho romano , número 46 , pá-
gina 80). 
Propiedad en tiempo de las Doce Tablas. 
No hablaré de los diferentes derechos qu,e pueden te-
nerse sobre una misma cosa, sino solo del derecho dé pro-
piedad. La ley de las Doce Tablas solo conocja una especie 
de propiedad: el ciudadano era el único capaz de tenerla; 
el extranjero no podia aspirar a ella ; esta propiedad no 
podia adquirirse, destruirse, ni pasar de un ciudadano a 
otro, sino en ciertos casos limitados. Los jurisconsultos 
la llamaron con posterioridad dominium ex jure Quiri-
tium, dominio segun el derecho de los romanos, dominio 
romano; y el que lo obtenia se llamaba dominus legiti-
mus, propietario segun la ley (2). Cualquiera que no te-
nia esta propiedad, era reputado como si no tuviese nin-
guna. La ley no reconocia sus derechos: «Aut enim ex 
jure Quiritium unusquisque dominas erat, ant non intelli-
gebatur dominus» (3). 
Modos de adquirir y trasmitir el dominio romano. 
Hay un grande error en creer que el dominio roma- 
0) Fuera de las pruebas que presente aquí, aseguran la existencia da esta 
distincion una infinidad de pasages de Ciceron, Gesto, Auto Geno, etc. 
(2) Yarr. Ve r. r. 2. 10. n. 4. (3) Gay. 2. `. 40.—Cic. 3. In Ferr. 2. 12. 
3 
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no, segun las Doce Tablas, n o  podia adquirirse sino de 
un solo modo. Hay tambien error en creer que entre los 
modos de adquirir este dominio, no hubiese ninguno 
que fuese natural. La ocupacion producia indudablemen-
te este efecto. Solo por ella se adquirian el botin y los 
esclavos hechos. al enemigo, de que los Quirites se lla-
maban seguramente propietarios ex jure Quiritium. Juzgo 
tambien, y en breve indicaré mis razones, que la tradi- 
cion natural se hallaba tambien admitida en ciertos casos. 
Pues si eran admitidos estos medios naturales de adqui-
rir, por necesidad habian de producir el dominio roma-
no cuando hasta esta época no se conocia otra propiedad. 
--Hay mas: era un modo natural de adquisicion , al que 
servia de tipo la ocupacion; porque la lanza era para los 
romanos el primer medio de adquirir y el simbolo legal 
del dominio segun la ley. 
En cuanto á los medios civiles, habia tambien mas 
de uno, y todos presentan un carácter particular. En 
primera linea se coloca el mancipium, de que habla un 
fragmento de las Doce Tablas (llist. del der. , p. 88, 
6.° tabla). Este acto consistia en una enagenacion solem-
ne, que no podia hacerse sino entre ciudadanos romanos, 
ante testigos ciudadanos, con un peso, una vara de metal, 
y pronunciando palabras que formaban ley para las par-
tes. En esto no puede menos de reconocerse las ventas 
primitivas de un pueblo en que se recibe el metal al pe-
so (1) , que considera á los extranjeros por nada, y que 
fuera de los combates juzga que no debe tener con ellos 
ninguna relacion. Por medio de esta solemne enagena-
cion , el jefe de familia vendia á los individuos que se 
hallaban bajo su poder, y el marido adquiria el dominio 
de su mujer. El nombre de mancipium, que designaba el 
acto, se aplicó tambien por medio de una figura de len-
guaje , para designar el derecho que producia (2). Ask es 
(t) Plinio indica expresamente este origen: des pues de haber dicho que en 
los primitivos tiempos se pesaha el metal, ailade: Qua consuetudine in Au empp-
iionibas qua mancipii suns, etiam mine fibra interponitur (Pl. list. nat... , 11-
Iwo 33, e. 3.) 
(2) Lucretia 3. Yet.—Séncca, ep. 72. 
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que se dice tener una cosa in mancipio, por decir que se 
tiene bajo su dominio. 
Pero ¿es cierto que la tradicion en tiempo de las Doce 
Tablas debia siempre ir acompañada de las formalidades 
del nlancipium, y que cuando se hacia simplemente no 
podia en ningun caso dar el dominio? Es constante, en 
cuanto a ciertos objetos importantes, como los esclavos 
y los fundos de tierra, que el propietario, entregando-
los sin formalidades, y con intencion de transferir el do-
minio, no transferia este en manera alguna, ni dejaba 
de ser único propietario. ¿Se aplicaba este rigor de forma á 
los objetos de consumo, á aquellas cosas que diariamen-
te se compran , como los vestidos, el vino y las materias 
alimenticias?--Dificil es creerlo. Sin duda , cuando el pe-
so y el metal tenian un uso real, cual era el de pesar el 
precio, se usaban en todas las compras en que eran ne-
cesarios; pero cuando no llegaron a ser mas que un sim-
bolo, cuando el uso y las leyes añadieron las circuns-
tancias de muchos testigos ciudadanos y de palabras 
sacramentales, estas formalidades que vinieron á ser lega-
les, no debieron exigirse en las ventas ó tradiciones de 
los objetos de poco valor, de que acabamos de hablar (1). 
Otro medio civil de adquirir el dominio, era el uso, 
palabra a la que es preciso atribuir aqui el sentido de po-
sesion (usus; usus auctoritas) (2). Cuando una cosa habia 
i) La opinion que emito, contraria ti la de muchas autoridades respetable., 
liana ascender hasta la época de las Doce Tablas, y aun antes, la distincion de 
las cosas en cosas para las cuales el mancipiutn era necesario (rea tnanci ü), 
y cosas en las cuales bastaba la simple tradition (res nec mancipo). Confieso 
que solo se descubre la huella segura de esta distincion en autores posteriores (Cie. Pro Fide. 33), y que estos autores uo nos dicen que esta division existiese 
ea tignpo de las Doce Tablas; pero tampoco nos dicen que no existiese. Por 
otra parte, tno levemos en cierto modo en el mismo mancipiin un ejemplo de una cosa nec mancipii? El metal que conslituia el precio de la venta, no era 
mancipado; sin embargo pasaba al dominio del vendedor.—En el tnotncnto en 
que corrijo elle pliego de prueba , encuentro en Cayo un pasage que prueba 
positivamente que las sosas mancipii existian bajo las Doce Tablas. (G. comm. 2. 
5. 4i.—Cap• li. 5. 27).-(Nota de la primera edicion.) —Todo despues me ha con-
firmado en esta opioiou, que considero digna de ser puesta fuera de toda duda (véase la hist. 2. 5. 4,). (a1 No hay conformidad de dictámenes sobre la explication de la palabra 
auctoritas usada en las Doce Tablas (Dist. del der., p. 47, tab. a.'). Lo que hay de cierto es que las palabras usus auctoritas, usus et auctoritas, designan el uso 
con el fin de odqutrir. Véanse los pacages de Cieeron en que casi se encuentra el 
fragmento d, las Doce Tablas. •Quoniatn usus auctoritas fundo biennium est, 
sit edam adv. en. Ase ire lee adss non appellantur et suret: cxterarum rerun,. 
guarani anneuus est usas. (Cie. top. t). Y en otro pasage dice: Gex asno et asa 
toritatem fundí jubet esse biennium ; at utimur eoden jure in adibus, qua in 
lepe non appellantur. (Cic. Pro Cat. is'.—lie propáesto sobre esta expresion. 
L , 
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sido transmitida por alguno , que no era propietario de 
ella , ó bien cuando habia sido entregada naturalmente, 
en el caso efi que la. tradicion natural fuese insuficiente, 
el que la habia recibido no se hacia propietario de ella; 
pero si habia disfrutado de ella durante dos años, respecto 
de un fundo, y un año respecto de otras cosas, adquiria 
el dominio romano, por este uso, por esta posesion. Asi 
sucedia que el marido, cuando habia recibido á su mujer 
por la simple tradicion, se hacia propietario de ella por un 
año de uso , es decir , de posesion (p. 323). 
El dominio romano se adquiria tambien por una ce-
sion itl jure. No tenemos ningun fragmento testual de 
las Doce Tablas, que nos hable de este modo de adqui-
rir : no conocemos ni aun el nombre que tenia en di-
chas Tablas (1) ; pero sabemos por los Vaticana fragmen-
ta que en ellas se hallaba confirmado (lust. del der., 
p. 90, tab. 6.") ; y no se puede desconocer en él una 
institucion de aquellos primitivos tiempos. Este modo 
consistía en un simulacro de litigio que se celebraba ante 
el magistrado. Aquel á quien se quería ceder el dominio 
de una cosa , la vindicaba de un modo ficticio como 
suya; el que quería cederla, no presentaba ninguna ob-
jecion, y el magistrado, como si fallase sobre el dere-
cho , declaraba que la cosa pertenecia al que la Babia 
sindicado. Asi era como aun antes de las Doce Tablas 
se hacia la manumision , que en este caso se llamaba 
manuntissio vindicta, manumision por vindicta (por la 
vindicacion, p. 141 y 228). No estaria distante de creer 
que esta expresion fuese general , y que en todos los ca-
sos en que una cosa hubiese sido cedida y adquirida por 
esta vindicacion simulada, se dijese que habia sido ad-
quirida vindicta, por la vindicta. 
La adjudicacion hecha por el juez era el cuarto me-
dio civil de trasladar el dominio romano. Se verificaba 
que ha quedado tau oscura, una explication que me parece satisfactoria. dire-
toritas, en el antiguo lenguaje del derecho y en un sentido particular, signifi-
ca garantia conta la eviccion (de evictioue canijo). V. Dig. 21. 2. De evjetlo-
uibus. 76. f. Veuu'.ej. Uses auetoritas es pues la garant a que el uso, la pose-. 
sloe de la cofia durante el tiempo couveuido, os proporciona contra la eviccioo. 
(t) En tiempo de Ciceron ya se llamaba este 1notjo de adquirir in jure ces-
sio (tacet. top. a). 
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cuando los coherederos o propietarios de una misma cosa 
obraban en justicia para hacerla distribuir, ó bien cuan-
do algunos vecinos gestionaban para que se fijasen los 
limites de sus respectivas propiedades. Cada una de las 
partes adquiria el dominio romano de lo que se le ad-
judicaba. Algunos fragmentos del Digesto y muchos pa-
sages de los autores antiguos prueban que en la ley de 
las Doce Tablas existia este modo de adquirir (1); pero 
no sabemos la denominacion que entonces tenia. 
En fin, tambien se adquiria el dominio romano en 
algunos otros casos especialmente determinados por la 
ley. Tal era el caso de legados (el que se habia hecho 
per vindicationem), respecto del cual decian las Doce Ta-
blas: Uli legassit super pecunia tutelave suce rei, ita jus 
esto (2) (V. General. del der. rom. , p. 126): 
Fuera de estos casos limitados ni el consentimiento 
de las partes, ni la misma tradicion habrian dado nin-
gun derecho de propiedad , porque no se conocia medio 
entre ser propietario segun el derecho de los ciudadanos, 
y no serlo absolutamente. Tal era la legislacion de las 
Doce Tablas. Filé modificada cuando los romanos prin-
cipiaron á admitir algunas relaciones privadas con los 
extranjeros ; el derecho de gentes se introdujo tambien 
en muchos puntos de dicha ley. Los Comentarios de Gayo 
(lib. 2) , y sobre todo un titulo de las Reglas de Ulpia-
no (tit. 19), nos dan nociones precisas acerca de esta 
legislacion en tiempo de dichos jurisconsultos. Voy á 
examinarla en dicha época. Aqui caminaremos en ter-
reno mas seguro : los principios y los términos técnicos 
se nos dan testualmente. 
De las cosas en tiempo de Gayo y Ulpiano. 
La gran division de las cosas que Gayo establece al 
principiar esta materia, es la de cosas de derecho divino 
(res divini juris) , y cosas de derecho humano (res huma- 
(i) D. to. 2. i. f. Gayo.—Festo, verb Erctr,m, para los coherederos.— Cicer. 
De leg. I. 21.—Id. Nonio, verb. Jurgium, para los vecinos. 
(2) Ulp. Reg. ii. S. i41.—Véase tambien la Hist. del der., p. 86, tab. s.• 
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ni juris) (1). La primera clase comprende las cosas sa-
gradas, religiosas y santas; la segunda las cosas públi-
cas y privadas. Esta dktincion procede, como ya hemos 
probado, de las Doce Tablas. Se descubren, en lo que 
Gavo nos dice de ella, los vestigios del estado en que 
se hallaba entonces el imperio romano. Asi es que este 
jurisconsulto establece todavia como principio, que una 
cosa no puede hacerse sagrada sino con autorizacion del 
pueblo romano (auctoritate populi romani) (2) ; pero era 
el senado el que representaba al pueblo y el que autori-
zaba (senatusconsulto facto). De la misma manera distin-
gue el suelo de Italia del de las provincias: el suelo de 
Italia se hallaba bajo el dominio de cada ciudadano que 
lo adquiria ; pero el suelo de las provincias (á escepcion 
del que se hallaba admitido a la participacion del de-
recho civil romano por la concesion del jus italicum) es-
taba bajo el dominio de /pueblo romano respecto de cier-
tas provincias (provincice populi romani; prcedia stipen-
diaria) ; y bajo el del emperador respecto de otras (pro-
vincia' Ca'saris ; prcedia tributaria) (Ifist. del der. , pú-
gina 23% y '235); en cuanto á los particulares que re-
tienen este suelo , solo tienen de él el goce y posesion, 
con la obligacion de pagar un tributo anual á manera 
de una renta. De esto procedian mayores diferencias en-
tre los bienes de Italia y los de las provincias (V. la 
General. del der. rom. , mina. 41, p. 67). Gayo solo 
indica una de estas diferencias, cual es, que en Italia 
podian los propietarios por la inhumacion constituir sus 
territorios en la clase de religiosos, porque tales terre-
nos les pertenecian, mientras que en las provincias don-
de el suelo pertenecia al principe ó al pueblo , los ter-
renos no se hacian en todo rigor religiosos por la in-
humacion de los particulares, aunque sin embargo eran 
considerados como tales (3). 
La segunda division establecida por Gajo es la de 
las cosas corpóreas é incorpóreas (4.). 
{1) Gayo, com. 2. 5. 2. 
(2\ firer. Pro domo. 
s5 Gayo, com. 2. 5. I hasta el 12 y 21. 
4) G. 2. 5. 12 hasta el as. 
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cuando los coherederos ó propietarios de una misma cosa 
obraban en justicia para hacerla distribuir, 6 bien cuan-
do algunos vecinos gestionaban para que se fijasen los 
limites de sus respectivas propiedades. Cada una de las 
partes adquiría el dominio romano de lo que se le ad-
judicaba. Algunos fragmentos del Digesto y muchos pa-
sages de los autores antiguos prueban que en la ley de 
las Doce Tablas existia este modo de adquirir (1) ; pero 
no sabemos la denominacion que entonces tenia. 
En fin , tambien se adquiría el dominio romano en 
algunos otros casos especialmente determinados por la 
ley. Tal era el caso de legados (el que se habia hecho 
per vindicationem), respecto del cual decian las Doce Ta-
blas: Uti legassit super pecunia tutelave suce rei , ita jus 
esto (2) (V. General. del der. rom. , p. 126); 
Fuera de estos casos limitados ni el consentimiento 
de las partes, ni la misma tradicion habrian dado nin-
gun derecho de propiedad, porque no se conocia medio 
entre ser propietario segun el derecho de los ciudadanos, 
y no serlo absolutamente. Tal era la legislacion de las 
Doce Tablas. File modificada cuando los romanos prin-
cipiaron á admitir algunas relaciones privadas con los 
extranjeros; el derecho de gentes se introdujo tambien 
en muchos puntos de dicha ley. Los Comentarios de Gayo 
(lib. 2) , y sobre todo un titulo de las Reglas de Ulpia-
no (tit. 19) , nos dan nociones precisas acerca de esta 
legislacion en tiempo de dichos jurisconsultos. Voy 
examinarla en dicha época. Aqui caminaremos en ter-
reno mas seguro : los principios y los términos técnico: 
se ..nos dan testualmente. 
De las cosas en tiempo de Gayo y Ulpiano. 
La gran division de las cosas que Gayo establece a] 
principiar esta materia, es la de cosas de derecho divinc 
(res divini juris) , y cosas de derecho humano (res huma- 
(Q D. 10. 2. i. f. Gayo.—Festo, verb Eretum, para los coherederos. -Cicer De leg. t. 21.
—Id. Nonio, verb. Jurgirrm, para los vecinos. 
	 • (2) Ulp. Reg. ti. S. 14.—Véase tambien la Hitt. del der., p. 86,. tab. 5.* 
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ni juris) (1). La primera clase comprende las cosas sa-
gradas, religiosas y santas; la segunda las cosas públi-
cas y privadas. Esta distincion procede, como ya hemos 
probado, de las Doce Tablas. Se descubren, en lo que 
Gayo nos dice de ella, los vestigios del estado en que 
se hallaba entonces el imperio romano. Asi es que este 
jurisconsulto establece todavia como principio, que una 
cosa no puede hacerse sagrada sino con autorizacion del 
pueblo romano (auctoritate populi romani) (2); pero era 
el senado el que representaba al pueblo y el que autori-
zaba (senatusconsulto facto). De la misma manera distin-
gue el suelo de Italia del de las provincias: el suelo de 
Italia se hallaba bajo el dominio de cada ciudadano que 
lo adquiria ; pero el suelo de las provincias (á escepcion 
del que se hallaba admitido á la participacion del de-
recho civil romano por la concesion del jus italicum) es-
taba bajo el dominio (10/pueblo romano respecto de cier-
tas provincias (provincice populi romani ; preedia stipen-
diaria) ; y bajo el del emperador respecto de otras (pro-
vincice Galaris; prcedia tributoria) ("list. del der. , pa-
gina 23i y 235); en cuanto á los particulares que 
 re-
tienen este suelo , solo tienen de él el goce y posesion, 
con la obligacion de pagar un tributo anual á manera 
de una renta. De esto procedian mayores diferencias en-
tre los bienes de Italia y los de las provincias (V. la 
General. del der. rom. , nlim. 41, p. 67). Gayo solo 
indica una de estas diferencias, cual es, que en Italia 
podian los propietarios por la inhumacion constituir sus 
territorios en la clase de religiosos, porque tales terre-
nos !es pertenecian, mientras que en las provincias don-
de el suelo pertenecia al principe ó al pueblo , los ter-
renos no se hacian en todo rigor religiosos por la 
 in-
humacion de los particulares, aunque sin embargo eran 
considerados como tales (3). 
La segunda division establecida por Gap es la de 
las cosas corpóreas é incorpóreas (5). 
(1) Gayo, corn. 2. 5. 2. 
(2) Cicer. Pro domo. ÿs5 Gayo, corn. 2. S. s hasta el 12 y 2f. 
(4) G. 2. 5. 59 hasta el Is. 
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Etr In , la tercera , la de las cosas mancipii y cosas 
nec mancipii. Esta division se halla claramente expli-
cada en los jurisconsultos de aquella epoca. «Son cosas 
mancipi , dice Ulpiano , 1.° todos los predios de Italia, 
ya rústicos, como un fundo; ya urbanos, como una ca-
sa; 2.° las servidumbres de los predios rurales, como 
los derechos'de pasage (via, iter, actus), los derechos de 
acueducto y otros; 3.° los esclavos y los cuadrúpedos, 
qute dorso collove doma.ntur , que llevan ó arrastran car-
gas (lo que corresponde a nuestra denominacion de bes-
tins de carga). Las demas cosas son nec mancipii; a esta 
última clase corresponden los elefantes y camellos, aun-
que pueden ser domados dorso collove , porque, segun 
dice el jurisconsulto , son animales silvestres por su na-
turaleza (I'.» A. esta enumeracion hecha por Ulpiano es 
preciso añadir una reflexion de Gayo, cual es que las 
cosas incorpóreas son nec mancipii, esceptuandose las ser-
vidumbres, aunque no todas, sino solo las de los pre-
dios rústicos (2). Estos últimos por escepcion se coloca-
ban en la clase de res mancipii, probablemente como mas 
antiguos y mas importantes por la utilidad que presta-
ban a la agricultura. 
La herencia, universalidad de bienes y derechos, y 
bajo este aspecto cosa incorpórea , aunque comprendiese 
bienes corpóreos (y aun a veces se la consideraba como 
persona juridica), no era cosa mancipii (3).—Sio embar-
go veremos que el patrimonio integro del ciudadano, 
la universalidad de sus bienes. y de sus derechos futu-
ros (familia sua, id est patrimonium suum , dice Gayo; 
familia pecuniaque, dice la fórmula), habia sido consi-
derado como capaz de mancipacion , y  que se habia de-
dncido de aqui un medio indirecto de testar (4). 
Añadamos aun que no solamente el esclavo, sino 
tambien el hombre libre, el hijo de familia y la mujer 
' 'in manu viri , eran considerados como res mancipii, pues 
podian pasar poder de otro por la mancipacion. 
(i) Ulp. Reg. is. t.—G. 2. 25 y sig (2) Gay. 2. 17. 
(3) Gay. 2. §. 34. 
(4) Gay. 2. 56. 102 y 104. 
EIT. I. DE LA DIVISI0N DE LAS COW. 
 
Hemds indicado en nuestra Generali.zacion del dere-
cho romano , núms. 40, 41 y 4.2 , p. 66 y sig. , la re- 
lacion que existe entre la cualidad de cosa mancipi y 
la participacion en el derecho civil , en el derecho de la 
ciudad romana. Ninguna cosa puede ser res mancipii, si no 
tiene lugar en el derecho civil: por eso el ager romanos 
al principio, y despues el suelo de Italia por estension, 
fueron los únicos que siendo inmuebles tuvieron este ca-
rácter: por eso todavia en tiempo de Gayo y Ulpiano el 
suelo de las provincias fué completamente privado de él, 
a no ser los territorios á que se concedió el jus ita-
licum; véase tambien por qué los camellos y los elefan-
tes, cuyo aspecto solo acredita su origen extranjero, no 
eran res mancipii , aunque fuesen en realidad bestias de 
carga. 
Pero no admitimos como cosa cierta la reciproca , es 
decir, que toda cosa admitida a la participacion del de-
recho civil romano, sea por esto solo res mancipi. En 
esto considerariamos como falsa la asimilacion completa 
hecha entre la cualidad de res mancipii y la participa-
cion en el derecho civil. Las cosas mancipii no son mas 
que una cierta clase de cosas, nias particularmente de-
signadas entre las admitidas á la participacion del de-
:echo civil romano, y sometidas á un derecho especial 
por consecuoncia de ciertas consideraciones acerca de su 
naturaleza é importancia. Sin embargo, los jurisconsul-
tos romanos que conocemos, no indican ninguna regla 
general para determinar cuáles son las cosas mancipii: 
proceden dando la enumeracion de ellas (1). 
(t) Se puede observar: t.. que todas las cosas mancipii sin escepcion sou 
cosas conocidas por los romanos de los primeros tiempos, hasta la incorpora- 
cion de la Italia en la ciudad, y comprendidas en la participacion del derecho 
civil; 2.° que todas sin escepcton; son cosas que no se consumen por el uso; 
pero la reciproca de estas dos proposiciones no es verdadera; 3." que en efec- 
to en esta última clase no se habian declarado como cosas mancipii, sino aque-
llas que se distin guian especialmente unas de otras, y que tensan comunmente 
mas valor o utilidad. Las razones. en que sefundan estasparticularidades son: 
despues de la incorporacion de Italia, no se comunicó ya a ningun territorio 
el derecho de ciudad, a no ser escepcionalmente por concesion del jus itati-
curn: pon lo demas, ningun nuevo objeto fué colocado en la clase de las cosas 
rnanctpii, porque habiéndose, introducido en esta época el derecho d• gentes y 
templado este la legKistacion primitiva, se did mas estension a la simple tra-
dieion; 2° uo se babian tomado las cosas mancipii sino de la clase de las que 
no se consumen por el uso, porque siendo los objetos de consumo de too dia-. 
rio, transmitiéndose á cada momento de una á otra persona, y estiltandasc 
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En cuanto á la diferencia que existia entre cosas man-
cipfi y cosas nec mancipii , consistia : primeramente , en 
que las cosas mancipii no pod ian ser transferidas en pro- 
piedad por la sola tradicion ; era absolutamente preci-
sa la mancipacion ó cualquier otro medio legal; mien-
tras que para las cosas nec mancipii corpóreas bastaba la 
tradicion natural: en segundo lugar, en que siendo en 
general las cosas nec mancipii mas preciosas, su enage-
nacion se hallaba en muchos casos prohibida, en los que 
era permitida la de las cosas nec níancipii. Asi, por ejem-
plo , las mujeres sometidas á una tutela legitima no po-
dian enagenar las cosas mancipii sin autorizacion de su 
tutor (V. p. 69 y 406) (1). 
Propiedad en tiempos de Gayo y Ulpiano. 
Al lado del dominio romano, el único que recono-
ció la ley de las Doce Tablas, se colocó despues una 
especie de propiedad particular, introducida por el de-
recho de gentes, para templar el rigor del derecho an-
tiguo. «Debo advertir, dice Gayo, que entre los ex-
tranjeros el dominio es uno, pues no hay medio entre 
ser ó no ser propietario. El mismo derecho se hallaba 
en otro tiempo establecido entre los romanos, pues ó era 
uno propietario segun la ley romana , ó no lo era ab- 
por otra parte por su número, peso y medida, y no individualmente, las for-
malidades de la mancipacion habrian sido racionalmente impracticables respec-
to de tales objetos i 3 y 
 entre las cosas de no consumo se hablan tomado las que 
especialmente se distinguian unas de otras, porque era preciso que los te,tigos 
de la mancipacion pudiesen reconocer la cosa, y declarar que ella era la que 
habia sido mancipada en su presencia; y 4.. en fin, no se Babia generalmente 
designado sino las que tenian mas 
 valor  utilidad, pues para objetos de me-
nos precio no era necesario recurrir a solemnidades tan rigurosas. Por estas ob-
servaciones se explica muy bien por qué no se colocaban entre las cosas man-
cipii, 1.. los inmuebles fuera de Italia, aunque pudiesen tener grande impor-
tancia; los camellos y los elefantes aunque fuesen bestias de carga. Hallán-
dose fuera del derecho civil, no podia corresponderles el carácter de cosas man-
cipii; 2.. el oro y la plata, aunque fuesen materias muy preciosas, pues se apre-
cian por su ley y peso; 3.. las perlas y pedreria, cualquiera que fuese su valor, 
porque en general no pueden distinguirse bien unas de otras; 4.. los perros, 
los animales silvestres domesticados, etc. , aunque pudiesen muc has veces dis-
tinguirse unos de otros, y no ser considerados como objetos de consumo, por-
que su utilidad era menor o menos coman. Eu cuanto a los bienes que radica-
ban en las provincias, es preciso no olvidar tampoco esta otra cónsideracion 
cual es que el suelo de las provincias estaba reputado como perteneciente al 
pueblo romano o al emperador, y no á los poseedores, los cuales eran consi -
derados como teniendo únicamente una especie de disfrute perpetuo. (V. la Ge-
aeralezacion del derecho ,omano, n. 42 y 45, p. 69 y 89.) 
(i) Gay. t. s. 192.—Clp. Reg. lt. s. 27.—Gay. 2 5. 47. 
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solutamente; pero despues se dividió el dominio de tal 
modo, que uno podia tener la propiedad romana de una 
cosa y otro tener esta cosa entre sus bienes (in bonis ha-
bere)» (1). d  Cuál es el momento preciso en que fuó ad-
mitida esta distincion? Se ignora, pero es preciso re-
ferirse á la introduccion del derecho de gentes, despues 
de la conquista de Italia. 
El dominio romano se llama dominium ex jure Qui-
ritium ; la otra propiedad particular no tiene en latin 
nombre especial , y se la designa expresando el hecho; 
la cosa está en los bienes (in bonis) (2). 
Se tiene el dominio romano cuando la cosa ha sido 
adquirida conforme á las reglas del derecho civil ; se 
tiene simplemente la cosa in bonis, cuando el medio por 
el cual ha sido adquirida, no es del número de aquellos 
que el derecho civil reconoce como capaces de producir 
la propiedad. Si, por ejemplo , recibis una cosa mancipii, 
por la mancipacion ó por cualquiera otro medio legal, 
una cosa nec mancipii , por la simple tradicion ó por 
cualquiera otro medio, adquiris el dominio romano; pero 
si recibis una cosa mancipii por la-simple tradicion na-
tural , esta tradicion que en el derecho primitivo no 
 ha-. 
bria producido ningun efecto, puso despues la cosa en-
tre vuestros bienes (in bonis) (3). Tal vez habia otros 
casos en que se producia igual efecto. 
El dominio romano y la posesion de la cosa (in bo-
nis) se hallaban muy distantes de dar los mismos dere-
chos. Cuando el dominio romano se hallaba intacto, es 
decir, cuando la misma persona tenia la cosa en su do-
minio romano (in dominio ex jure Quiritium) , y ade-
mas en sus bienes (in bonis) , tenia sobre esta cosa los 
derechos mas absolutos; asi es que podia: 1.° usar de 
ella y percibir todos sus productos; 2.° disponer de ella 
como le pareciese por todos los medios legales, y reco-
brarla de todas las personas en cuyo poder la encon- 
O) Gay. 2. S. 4o. (2) lb.—En griego, Teófilo, Inst. 1. 5. 3, llama a esta especie de propiedad 
d roraç koyvrá los, y de esto los comentadores han derivado domtnium bo.. 
nitarium. 
(3) G. 2. 41. 
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trase. Pero cuando la propiedad natural se hallaba se-
parada del dominio romano , es decir, cuando la cosa, 
pasando solo a los bienes de uno , quedaba en el do-
minio romano de otro, entonces se dividian las venta-
jas de que acabamos de hablar. La facultad de usarla y 
de percibir todos sus productos, pasaba á aquel que te-
nia la cosa (in bonis) (1); pero la facultad de disponer 
de ella y de recobrarla , correspondia , segun el derecho 
estricto , á aquel que conservaba el dominio romano. 
Digo , segun el derecho estricto, porque en realidad el 
propietario del dominio romano no podia ni disponer de 
la cosa, ni probablemente vindicarla con perjuicio de 
aquel que la tenia (in bonis) (2). En fin, este ultimo, 
al cabo de cierto tiempo de posesion , adquiria por el 
uso, es decir por esta posesion, el dominio romano. 
Encuentro en las manumisiones una aplicacion no-
table de estos principios; el que tenia un esclavo al mis-
mo tiempo en su dominio romano y en sus bienes, te-
nia sobre este esclavo el ejercicio del poder dominical (3) 
p el derecho de manumitirlo (4); el que tenia al escla-
vo solo en sus bienes, tenia sobre él el ejercicio del po-
der dominical (5), pero no podia manumitirlo, á no 
ser como latino (6); el que tenia sobre el esclavo solo 
el dominio romano, teniéndolo otro en sus bienes, no 
tenia sobre él ni el ejercicio ni el poder dominical (7), 
ni el derecho de manumitirlo, ya sea como latino, ya 
como ciudadano (8). 
En resumen , se vé que los derechos que resultan de 
tener la cosa in bonis, no son tan estensos como los del 
dominio completo, pues no llevan consigo la facultad de 
(tl Gay. 2. 88.—S. 166. (2) Hallamos en el Digesto que si alguno hubiese vendido ó entregado una 
cosa sin transferir la propiedad de  .ella y quiere despues vindicar esta cosa 
del que la ha adquirido, tendrá este para defenderse una escepcion (exceptio 
rei venditæ et traditee. D. 21. a). E Di esto no habla ni ha podido hablar s ino 
del caso en que el vicio primitivo de la venta proceda de que el vendedor en 
el momento en que ha vendido, no era propietario; pero es natural creer que 
en otro tiempo sucedía lo mismo, cuando el vicio cousistia ea que no habla 
habido la rnducipacion ó la in jure cessio exigidas. (4) G. 1. 1 54. 7 
(5) G. I. 54. 
(Si Ulp. Reg. I. s. ta. 
(7) G. 1. 54. (8) Veter. Jurecons. Fragm. de manum. S. 11. 
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disponer civilmente de la cosa 6 de vindicarla , pero 
que están muy lejos estos derechos de ser inútiles, pues 
dan el disfrute de la cosa, la facultad de impedir al pro-
pietario que se oponga al goce de ella, y el derecho de 
adquirir el dominio romano al cabo de cierto tiempo, 
Modos de adquirir y trasmitir el dominio romano y la 
posesion in bonis en tiempos de Gayo y Ulpiano. 
Pues que en aquella época esistian en cierto modo 
dos especies de propiedad , vamos á examinar los me-
dios de adquirir cada una de ellas: necesitamos ver có-
mo se adquieren la posesion in bonis y el dominio ro-
mano. 
El linico medio que conocemos apropósito y preciso 
para poner las cosas simplemente in bonis, es la tradi-
cien natural aplicada á los objetos manciiiii .(1). Nada 
añadiré á esto, y sin detenerme me haré cargo de los 
medios de adquirir el dominio romano. 
Los medios naturales como la ocupacion , y la re-
union de una cosa a otra como accesion, se hallan lar-
gamente explicados por los jurisconsultos entre ellos se 
coloca la tradicion en ciertos, casos (2). 
«La tradicion, dice Ulpiano, es un modo de enage-
nar propio de las cosas nec mancipii» (3). En efecto, 
aplicada á estas cosas, produce el dominio romano, mien-
tras que aplicada á las cosas mancipii , las pone simple-
mente in bonis. La tradicion no exige ninguna solem-
nidad; y puede verificarse aun con extranjeros, pues 
 es ,de derecho de gentes: solo puede aplicarse á las. co-
sas corpóreas, que son las únicas capaces de ser entre-
gadas ; para transferir la propiedad , debe. esto hacerse 
por el verdadero propietario , capaz de enagenas , y por 
una causa justa, es decir, por una causa que descubra 
la intencion de transferir la propiedad, y sea conforme 
al derecho, como por ejemplo, por causa de venta ó de 
donacion (4). 
(1) Gay. 2. 41. 
2) Gay. 2 65. 
3) Lip. Reg. 19. T. 
(4) Gay. 2. 19 y 20. 
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En cuanto á los medios civiles son los siguientes: la 
mancipacion, la usucapion, la cesion in jure, la adjudi-
cacion y la ley. De Ulpiano tomo esta enumeracion , que 
sin embargo no parece del todo completa (1). 
De la Inancipacion (mancipatio). Este acto es  el que 
en la legislacion de las Doce Tablas se llamaba manci-
pium. Posteriormente tomó el nombre de  mancipatio, ven-
dido per ces et libram, y la palabra mancipium no ex-
presa mas que el derecho producido por la mancipacion,  
cuya palabra aun mas especialmente se halla destinada  
para designar el poder adquirido de este modo sobre el  
hombre libre (Véase la página 325). La mancipacion  
no podia'verificarse sino entre los ciudadanos romanos,  
los latinos de las colonias, los latinos junianos y aque-
llos extranjeros á quienes se habia dado el commercium,  
es decir, el derecho de comprar y vender (2). Se veri-
ficaba por palabras solemnes, en presencia del que lle-
vaba el peso (libripens) y de cinco testigos, todos ciu-
dadanos y ptiberos. Gayo nos explica estas formalidades:  
«el que recibia in mancipio, por ejemplo, un esclavo,  
teniéndolo asido, dice: HUNG EGO LOMINEM EX JURE QUI- 
RITIUM MEUM ESSE AIO, ISQUE MII i EMPTUS EST nOC JERE  
ÆNEAQUE LIBRA ; á estas palabras daba golpes en el peso  
con el metal que daba en forma de precio , á aquel de  
quien recibia la cosa (3). El acto iba ademas acompaña-
do de palabras solemnes que expresaban las convenciones 
 
particulares con que las partes formaban el contrato. Para 
 
la mancipacion de las cosas muebles es preciso que es-
tas cosas se hallen presentes, y no es posible mancipar-
las sino en cuanto puedan ser asidas con la mano. En  
cuanto á los inmueb!es no es necesario que se hallen en 
 
presencia de las partes, y pueden manciparse muchos  
(t) Singularum rental dominia nobis adquiruntur mancipatione, traditione, 
usucapione, in jure cessionc, adjudicatione, loge. Varr. que escribia poco tiem-
po despues de Cicero'', explica asi los diferentes medios de adquirir: alt (emp-
tionibus) domtnium legitimum sex (fore res) perficiunt: si hereditatem justam 
adcit; sl, ut debuit mancipio ab ro accepit, à quo jure chill potult; ant si usu- 
cepit; ant si e prceda sub corona emit; ['wave cute in bonis sect^ oneve cr jus pu- 
bi ce venitu (Tarr. De R. r. 2. to). e it;  entra en el plan de esta obra indicar y 
comentar las diferencias que parecen existir entre 
 ,  
 y Ulpiano (V. nuestra 
General. , n. 79, p. I20). (2) Ulp. Reg. iv. n. S y 1. 
(i Gay. t. ue.  
r 
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á la vez (1). La mancipacion es un modo de enagenar 
exclusivamente propio de las cosas mancipii. Sin em-
bargo, creo justo pensar que si se la hubiese empleado 
para cosas nec mancipii , este acto inútil y nulo como 
mancipacion, respecto de estas cosas, no impediría sin 
embargo, si se ponia la cosa en posesion del que la 
adquiría, que no hubiese de hecho tradicion, y por con-
siguiente traslacion de propiedad. La tradicion aun 
seria mas patente é incontestable, pues se hallarla com-
probada por testigos (2) ; pero no seria la mancipa-
cion , sino la subsiguiente tradicion , lo que haria ad-
quirir ;y con este motivo es preciso observar, que la 
mancipacion y la tradicion son dos cosas distintas, y 
que la primera no lleva consigo á la segunda forzosa-
mente y por si misma (3). 
Dé la usucapion (usucapio). Este es el medio civil de 
adquirir, que en las Doce Tablas se llamaba usus auc-
toritas. La usucapion, dice Ulpiano, es la adquisicion 
de la propiedad por una posesion continua de uno O 
dos años (dominii adeptio per continuationem possessionis 
anni vel biennii ; de un año para las cosas muebles y 
de dos para las inmuebles. Se aplicaba á las cosas man-
cipii y á las cosas nec mancipii ( ). Tenia lugar en dos 
casos , á saber: el primero , que era comun á las cosas 
mancipii y nec mancipii, cuando de buena fé' se habia re-
cibido una cosa de cualquiera que no era propietario de 
ella. En este caso , solo se habia recibido la posesion de 
dicha cosa ; pero despues del tiempo requerido para la 
usucapion , se adquiria el dominio romano. El segundo, 
que era exclusivamente propio de las cosas mancipii, 
cuando se habia recibido una de estas cosas por la sim-
ple tradicion , sin la intervencion de ningun modo legi-
timo de adquirir, entonces la cosa entraba solo in bonis; 
(i) Ulp. Beg. i9. s. (2) Asi Pauw , queriendo pintar el precio que se daba a cierta clase de perlas 
muy gruesas llamadas uniones, despues de haber dicho que se las conserva casi 
perpetuamente, y que se transmiten á sus herederos, ande que se las manci-
pa, como se baria con un fundo de tierra , in mancipatum cenit, ut prædium 
atiquod) (PI. Hist. nat., lib. 9, c. 35. in fin.).  Sin embargo'; estas perlas no eran 
res mancipii. V. á Cic. Top. to. (3) G. 2. S. 204.-4. 5. 13. Vet. J. R. fr. 5. 13. 
t4) Lip. Reg. t9. 8. 
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pero despues del tiempo requerido para la usucapion, se  
adquiría tambien el dominio romano. Aqui la usucapion  
tiene por efecto transformar la posesion in bonis en do-
minio romano (1). La usucapion no se aplicaba a las co-
sas inmuebles de las provincias; estas cosas inmuebles  
qne no gozaban del derecho civil, no podian ser ad-
quiridas en propiedad, pero segun los edictos de los pre-
sidentes, una posesion de diez ó veinte años daba res-
pecto de ellas una prescripcion, medio de mantenerse en  
posesion (2).  
Habia un caso en que la usucapion tomaba un cardc-
ter y un nombre particulares; es este: a veces se manci-
paba 4 se cedia in jure una cosa propia con fiducia (cuna 
fiducia), es decir, con una cláusula mediante la cual, 
 
el que recibia la cosa, se obligaba á devolverla en un  
caso determinado. fiemos visto un ejemplo de esto en la  
emancipacion de los niños (p. 211) : esto sucedia tam-
bien cuando se cedia la cosa a un acreedor para segu-
ridad de sus derechos , ó á un amigo, porque la cosa es-
taría mas resguardada en casa de este (3). Cuando se ve-
rificaba este contrato, si el que habia enagenado su cosa 
 
con reserva de fiducia, llegaba á poseerla un año, ya 
 
fuese aquella mueble ó inmueble , volvia d tomar la 
 
propiedad por medio de esta posesion. Esta especie par-
ticular de usucapion se llamaba usureceptio , nueva toma 
de propiedad por el uso , es decir , por la posesion  (i). 
De la cession in jure (in jure cessio). La cesion in jure  
(t) Gay. 2. II. 4i, 42 y 43 
 (2) Gay. 2. 46. Advierto en esto una causa que juzgo verdadera. Los pretores 
 
de estas provincias estaban encargados de gobernarlas por medio de un dere-
cho que publicaban en sus edictos, y que componian de usos locales, de algu- 
nas leyes romanas l' de los principios del derecho de gentes. Admilian en las  
provincias la adquisicion de las cosas mnehles par un año de posesion, porque 
no era contraria a la equidad; y por otra parte las cosas spuehles en cualquier 
 
lugar que estuviesen, podian gozar del derecho civil, y Tiallarse bajo el domi-
nio de los ciudadanos; pero respecto de las cosas inmuebles, que no podian 
 
ser propiedad de los particulares, pues el suelo provincial no disfrutaba del de-
recha civil, y se tenia como pertenencia del pueblo ó del César, la 
 usucapion 
 por, el tiempo de dos años, enteramente romana y muy rigorosa, era inaplica-
ble; los presidentes la reemplazaron por una institucion pretoriana en un pla-
zo mas equitativo. 
(3) Ademas de Gayo; del que tomo estas noticias, veo tambien que Ciceron 
habla de la fiducia: cita como que debeuardar entera fidelidad el qùe ba reci- 
bido alguna cosa con fiducia: «Si tutorf^ dein nræstare debet, si socios, si cut 
mandares, si quis fiduciam acceperit, etc.» (Cicer, Too. to.) 
 (4) G. 2. 62 y sig. 
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es un modo civil de enagenacion que produce el mismo 
efecto que la mancipacion (1); se aplica a las cosas manci-
pi y n las nec mancipi. Hemos dado ya á conocer su ca-
rácter (p. 141 y 463); es el remedo ó simulacro de 
una accion de vindicacion ; exige la presencia de tres 
personas: el que cede la cosa (in jure cedens), el que 
vindica (vindicabs) y el que declara la propiedad (addi-
cens). El que cede es el dueño; el que vindica es la per-
sona á quien se cede; y el que declara la propiedad es 
el pretor, y en las provincias el presidente (2). Trataba-
se por ejemplo de un esclavo, y aquel d quien se le cedia, 
decia teniéndole asido: Ilunc ego hominem ex jure 
tium meum esse aio , y llenaba las demas fórmulas de 
la viudicacion; hecho lo cual, el pretor preguntaba al 
que tedia, si por su parte vindicaba al esclavo, y por 
su negativa ó silencio , no siendo necesario enviar el ne-
gocio ante ningun juez, porque no Babia litigio, el pre-
tor fallando el mismo y declarando el derecho (jus dicens, 
addicens), declaraba que la cosa pertenecia al que la ha -. 
 bia vindicado. Vemos, pues, de dónde procede en este 
acto la denominacion (que no creo fuese la primitiva) 
de in jure cessic, porque las partes estaban, no en juicio 
delante de un juez (in judicio) sino tan solo delante del 
magistrado encargado de indicar el derecho (in jure). Se 
vé tambien de donde procede la palabra addicere , adju-
dicar la cosa indicando el derecho (3). Esto es, dice Ga-
yo, una accion de la ley (legis actio); es decir, la aplica-
cion de una accion de la ley ; porque aunque esta cesion 
solo era un medio de enagenacion , se verificaba median-
te el simulacro de una accion de la ley (la accion per 
sacramentum), con las formalidades de la vindicacion, 
y por consiguiente delante de los magistrados del pue-
blo (magistradus populi), ante quienes debian ser presen- 
(t) G. 2. 22. 59 y sig. 
(2) tip. Reg. 19.9 y sig. (a) La descomposicion etimológica de la palabra addicere, fija claramente el 
sentido de ella.—Ad, partictila de direccion y de atribucion que indica la di-
reccion dada á la cosa, y la atribución que de ella se ha hecho: dicere expre- 
sa el medio empleado, diciendo ó declarando el derecho. Lo mismo sucede 
con adjudicare: ad, direccion y atribucion de la cosa; judicare, el medio, juzgando.—Vtiase sin embargo la explicacion que da VESTO acerca de esta pa-
labra: «Addicere ese proprie idem dicere et approbare dicendo.» 
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tadas las acciones. La cesion in jure no tenia un uso tan 
frecuente como la mancipacion , porque era bastante inú-
til recurrir al pretor ó al presidente de la provincia, pa-
ra hacer con mas dificultad una enagenacion que podia 
hacerse por si misma en presencia de sus amigos (1). Sin 
embargo , lo que obligaba en muchos casos á usar la 
cesion in jure, era que ni la tradicion , ni la mancipa-
cion, podian aplicarse á las cosas incorpóreas (á excepcion 
de las servidumbres rústicas), mientras que se podian ce-
der las cosas in jure; por ejemplo, un usufructo, una 
herencia, la tutela legitima 6 la libertad (2). Asi hemos 
ya visto la cesion de la tutela legitima (p. 404), la de la 
cualidad de padre, para verificar la adopcion (p. 310); 
la de la libertad para realizar la manumision (p. 228). 
Es de observar, sin embargo, que los créditos no podian 
 -
cederse in jure , pues eran menos susceptibles de tradi-
cion 6 mancipacion. Veremos adelante al tratar de las 
obligaciones por qué medios se podian transferir á otro 
los beneficios de ellas (3). 
De la adjudicacion (adjudicatio). Lo que hemos dicho 
de esta (p. 146 y 463) da la primera idea de ella. Con-
viene observar que aqui las partes se hallan no in jure 
ante el magistrado, sino in judicio, ante el juez. Asi este 
último, no atribuye la propiedad declarando el dere-
cho (non addicir), sino que la da juzgando (adjudicar). 
Este poder de adjudicar, es decir, de hacer pasar la pro- 
piedad de una de las partes á otra , conferido al juez por 
la legislacion romana, es cosa caracteristica y digna de 
ser examinada. En el periodo histórico que examinamos, 
esto es, en los tiempo de Gayo y Ulpiano, hallándose en 
toda su fuerza el procedimiento por medio de fórmulas, 
se trata de un juez nombrado á las partes por el magis- 
(t) Gay. 2. 24 y sig.—Id. 4. 1. 16. 
,21 «In jure cedi res etiam incorporales possunt, Velut taausfi•uctus, et tutela 
legitima, et libertas" (Ulp. Reg. 12. t i). Si quedasen algunas dudas sobre el modo 
de manumitir por vindicta, esta última palabra de Ulpiano bastaria para disi-
parla y para convencer que esta mauumision no era otra cosa que la cesion in 
,jure de la libertad. Es verdad que algunas ediciones de Ulpiano no contienen 
esta palabra, y que en lugar de ellas se lee: et tutela legitima Iibertæ; error 
evidente; porque no solo la tutela del manumitido era lo que se podia ceder in 
jure, sino cualquier tutela legitima de mujer W.  404). 
N Gay. 2. 18. 
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trado y revestido de sus poderes por la fórmula. Las fór-
mulas, que entre otras facultades le conferian la de adju-
dicar, eran tres : la relativa á la particion de una heren-
cia (per formulan familice ercircundce); para la de una 
cosa comun (per formulam communi dividundo) ; para la 
fijacion de limites (pet formulam finium regundorum). 
Este medio de adquirir el dominio romano es, como los 
dos anteriores, comun tanto á las cosas mancipii, como 
á las cosas nec mancipii (1).--A pesar de este sentido téc-
nico de las palabras adjudicare, adjudicatio, se encuen-
tran á veces, aunque raras, empleadas para designar el 
efecto ordinario de una sentencia (2). 
De la ley (lex). La ley se cita especialmente por Ul-
piano, como u n 
 medio de adquirir, comun á las cosas 
mancipii y nec mancipii. 
Este autor dá los ejemplos que .siguen : el legado (el 
que se dá por vindicacion) , en virtud de.la ley de las 
Doce Tablas , y el caducum , es decir , aquella parte de 
una liberalidad testamentaria, que siendo hecha á una 
persona no casada ó sin hijos, podia hacerse caduca ó 
caducar (caducum) en virtud de la ley PAPIA POPPEA, 
y podia ser vindicada por los demas herederos ó lega-
tarios que tuviesen hijos. Ulpiano cita tambien acerca de 
lo mismo el ereptorium, es decir, la liberalidad tes-
tamentaria que se arrebata por razon de indignilad, á 
la persona á quien se habia hecho, y que se atribuye 
por la ley , ya á otra persona , ya al fisco (list. del der. 
p. 255) (3). 
En cuanto á los legados , veremos en adelante que 
habia que hacer distinciones, segun los términos en que 
se hallaban concebidos. 
Tales eran los medios civiles de adquirir la propiedad 
de los objetos particulares. No hablamos todavia de los 
medios de adquirir la universalidad de bienes: esto lo 
haremos en adelante cuando examinemos las sucesiones. 
Quizá parecerá demasiado largo este preliminar ; pero 
(i) Ulp. Reg. 19. 18. (2) Dig. 20. I. De pignor. IS. B. 5. f. Marc.-2o. 4. Qui potior. 12. pr. f. Marc. (s) Lip. Reg. IS. 1. 17. 
l . 
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cualquiera se convencerá en breve, de que era indispen-
sable. Naturalmente nos conduce este á examinar lo que 
babia llegado á ser en tiempo de Justiniano el sistema 
de derecho relativamente á las cosas, y alli nos espera el 
espectáculo de un cambio casi completo y de la desapari-
cion definitiva de los antiguos principios. 
De las cosas segun las Instituciones de Justiniano. 
Superiore libro de jure perso-
narum exposuimus; modo videa-
mus de rebus quæ vel in nostro 
patrimonio vel extra patrimonium 
nostrum habeutur. Quædam enim 
naturali jure communia sont om-
nium, quædam publica, quædam 
universitatis, quædam nullius ple-
raque singulorum , quæ ex varus 
causas cuique adgiliruntur sicut ex 
subjectis apparebit. 
En el libro anterior espusimos 
el derecho relativo á las personas; 
ahora tratemos de las cosas, las 
cuales ó se hallan en nuestro pa-
trimonio 6 fuera de nuestro pa-
trimonio. Mas algunas por dere-
cho natural son comunes á todos, 
otras son públicas, otras de uni-
versidad 6 corporacion cualquie-
ra , otras de nadie , y la mayor 
parte de particulares, y estas últi-
mas pueden adquirirse por cada 
cual por varias maneras, como 
aparecerá en adelante. 
La division de cosas, que los comentarios de Gayo 
y el Digesto presentan como la principal, es la de cosas 
de derecho divino y cosas de derecho humano (1). Pero 
los redactores de la Instituta de Justiniano , dejando á 
un lado esta distincion , de la que solo tratan como por 
accidente, dividen desde luego las cosas en cosas fuera de 
nuestro patrimonio , y cosas en nuestro patrimonio. 
Están fuera de nuestro patrimonio , primeramente las 
cosas que pertenecen al coman y que neo son de nadie en 
particular (res publicce, en general); en segundo lugar 
las que no son realmente de nadie (res nullius). 
Están en nuestro patrimonio , las cosas que pertene-
cen á particulares (res privatce, res singulorur). 
La palabra res es general, y se aplica á todas las co-
sas igualmente las palabras bona y pecunia son especia-
les, y se aplican tinicamente á las cosas que se hallan en 
nuestro patrimonio (2). 
(i) Dig. 1. s. i. (2) D. 52.16. S . F. Ulp. 
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De las cosas que pertenecen d comunidades y que no son 
de nadie en particular. Todas estas cosas, consideradas 
en general , reciben de les jurisconsultos la denomina-
cion de res publicce : esto se prueba por los comentarios 
de Gayo y por muchos fragmentos del Digesto (1). Pero 
se dividen mas  • especialmente en tres especies: en cosas 
cuyo uso es comun á todos los hombres (res communes); 
en cosas que pertenecen al pueblo (res públicce, propia-
mente dichas); y en cosas que son de corporaciones (res 
universitatis). Aunque todas estas rosas correspondan á co-
munidades, no son de nadie en particular, asi se las consi-
dera como fuera de nuestro patrimonio : «Nullius in bonis 
esse creduntur; ipsius enirn universitatis esse creduntur» (2). 
I. Etquidem naturali jure com- 
munia sont omnium hæc: aer, 
aqua profluens, et mare, et per 
hoc littora maris. remo igitur ad 
littus maris accedere prohibetuc, 
dum timen Ni:lis , et monumen-
tis et ædificiis abstineat, quia non 
sunt juris gentium, sicut et mare. 
I. Y segun el derecho natural 
son cosas comunes á todos: el aire, 
el agua corriente, el mar y sus 
costas. A ninguno , pues , le está 
prohibido acercarse a las costas 
del mar, pero con tal que se abs- 
tenga de ofender á las aldeas, mo- 
numentos y edificios, porque no 
son como el mar del derecho de 
gentes. 
Las cosas comunes no se hallan realmente en la pro-
piedad de nadie; y cada cual puede usar de ellas, apro-
piárselas, y utilizar sus elementos. En esta clase las co-
loca la misma naturaleza de las cosas : asi es físicamente 
imposible que ninguno se haga propietario del mar, del 
aire, del sol o de las estrellas : pero cualquiera goza tam-
bien de las ventajas que proporcionan estos objetos , y se 
apropia el agua salada que saca del mar , la cantidad de 
aire que respira , los rayos del sol que absorve , y ad-
quiere realmente la propiedad de estos fragmentos, cuan-
do ellos son susceptibles por su naturaleza. 
En cuanto á las costas del mar, es preciso hacer algu-
nas observaciones. Se entiende por tal nombre, no ya 
todos los terrenos adyacentes , sino solo las orillas , so-
bre las cuales se estienden las olas que alcanzan mas le- 
(I) D. I. a I. f. Gay.-41. 1. 14. f. Nerat.—so. 16. H. f. Uip. (2) D. I. e. 1. f. Gay. 
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jos: en efecto , esta parte la arrancan las olas al poder 
del hombre. Celso sin embargo, juzgaba que las costas 
que se hallaban dentro del imperio romano , correspon-
dian al pueblo romano (I). Pero no era esta la opinion 
generalmente adoptada; porque las costas, segun las he-
mos definido, no se hallaban en el territorio del imperio, 
sino que se hallaban formando la linea en que termina 
el territorio. Es verdad que el pueblo tiene derecho de 
defender su territorio, de vigilar las costas, de oponerse 
á que sean estas invadidas , y solo en este sentido debe 
entenderse la frase de Celso. Considerando en general las 
costas del mar, se vé que lo mismo que el mar y todas 
las cosas comunes, no son aquellas ni pueden ser propie-
dad de nadie ; pero en las costas lo mismo que sucede con 
todas las lemas cosas comunes en que la naturaleza lo 
permite, se pueden tomar fragmentos y apropiárselos. 
Muchas leyes del Digesto consagran el principio de que 
las construcciones hechas en fas costas ó en el alar sobre 
estacas, pertenecen a los que las han hecho. Para esto 
era preciso obtener un decreto del pretor, que no daba 
su antorizacion sino en cuanto no perjudicaban en nada 
ni al uso comun ni a la utilidad privada (2). Si se cons-
truia sin esta autorizacion , cualquier persona á quien 
perjudicasen tales obras , tenia derecho de proceder con-
tra el que las habia edificado (3). Pero á consecuencia 
de la máxima romana de que es preciso hacer demoler los 
edificios las menos veces que se pueda, no se destruiau 
estas construcciones, sino en el caso de absoluta necesi-
dad para los usos públicos , y se condenaba al cons-
tructor a la indemnizacion de los perjuicios, ó á un 
censo anual (4). 
Siempre que uno se apoderaba de los fragmentos de 
una cosa comun, la propiedad duraba el tiempo que tar-
daban en volver á su naturaleza primitiva dichos frag-
mentos. Pero si se arrojaba de nuevo en la corriente el 
(t) D. 43. 8. 3. f. Cels. (2) D. 43. 8. 3 y 4.-1. 8 . S. F. Gay.-41. t. 14. f. Nerat. y 50. f. Pomp. (3) El pretor daba contra el constructor un interdicto eitil (Dig. 43, 8. 2. 5. 8. 
f. lp.). 
4) D. ib. 5. 17. 
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agua estraida de ella , si las obras construidas en el mar 
se destruian, si el edificio edificado en la costa se arrui-
naba, desaparecia todo derecho de propiedad, y los 
fragmentos , restituidos á su primitivo estado, se hacian 
comunes. Sucedia con estos, bajo el aspecto indicado, 
como veremos respecto de los animales silvestres, cuando 
vuelven á su primitiva condicion (I). 
II. Flumina auteur omnia , et 	 2. Todos los rios y puertos son 
portus publica sunt; ideoque jus públicos; por tanto, el derecho 
piscandi omnibus commune est in de pescar en ellos es comun a 
portu flun,inibusque. todos. 
Hemos visto que en un sentido general , llamaban 
los jurisconsultos romanos muy coniunmente cosas públi-
cas á las cosas comunes a todos los hombres , y aun á 
las que pertenecen á las ciudades ; pero en el sentido 
propio de la palabra , son cosas públicas aquellas cuya 
propiedad corresponde al pueblo : «Sola enim ea publica 
sunt qua? populi romani sunt» (2). Entre estas cosas, ade-
mas dulas que cita el texto , se colocan Cambien las vial 
pretorianas ó consulares ; y las plazas , los campos , los 
lagos y estanques, cuya propiedad es del pueblo (3). El 
carácter esencial de las cosas públicas consiste en que, 
aunque la propiedad sea del pueblo , el uso de ellas es 
comun á todos. Asi vemos que el pretor prohibia por un 
interdicto, que á nadie se impidiese navegar en ti n rio 
ó lago público, ni abordar y  descargar en la costa (4). 
Pero jamas se permitia construir sobre terreno público, 
si es que esto causaba perjuicio al uso público ó :i los 
particulares. Por eso el pretor espidió muchos interdic 
tos sabre esta materia. Hemos encontrado uno en que sa 
prohibe generalmente que se haga nada en ningun ga-
rage público , en que pueda causarse perjuicio á cual-
quiera (5): muchos interdictos particulares establecen la 
misma prohibicion, especialmente en las vias públi-- 
(1 ) D. 1. S. 6. f. Marc.-41. 1. 14. 5. 1. f. Nerat. (21 P. 50. 16. 15. f. UIp.  
(3) P. 43. S . 2. c9. 3 21. 22. f. T'Ip.—P. 43. 14. 
(4) P. 43 . 14. Ut in Niunine publico narigare liceat. 
(5) D. 43. S. Nc quid in loco publico val ititacre fiat. L. 2. f. Uh1. 
3o510 I. 	 01 
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cas (1). Lo mismo sucede con los rios públicos, en los 
que el pretor prohibia que se hiciese nada que pudiese 
perjudicar á la navegacion , á los barcos estacionados, 
ó que pudiese variar el curso de las aguas (2). Las obras, 
que en nada perjudicaban, no se hallaban prohibidas: 
sin embargo, antes de hacerlas, debia obtenerse la au-
torizacion del emperador (3). 
Se daba tambien el nombre de cosas públicas, á cier-
tas cosas que eran propiedad del pueblo: tales eran cier-
tos esclavos (servi populi romani); las minas (metalla), los 
campos (agri vectigales) , y otros objetos que el pueblo 
daba en arrendamiento para percibir una renta (vectigal), 
y que se llamaban por esto vectigalia publica (4); en fin, 
el tesoro del pueblo (c.rarium). Pero estos objetos se di-
ferenciaban mucho de los que al principio hemos exa-
minado : estos eran públicos y su uso comun á todo el 
mundo; los demas se hallaban, propiamente hablando, en 
el patrimonio del pueblo (in patrimonio populi) (5). En 
cuanto al tesoro del principe y á todos los bienes que 
lo componian (fiscus), la diferencia es mayor todavia (6). 
III. Est auteur littus maris, qua- 	 3. La costa del mar se estien- 
tenus hybernus fluctus maximus de hasta donde alcanza el flujo 
excurrit. 	 del mar en el. invierno. 
Se dice en el Digesto que Ciceron , siendo árbitro, 
fué el primero que dió esta definicion ; pero Ciceron la 
atribuye á Aquilio (7). 
IV. Riparum quoque usus pu-
blicus est juris gentium , sicut ip-
sius fluminis. Itaque naves ad eas 
appellere, fur ies arboribus ibi na-
tis religare, onus aliquod in his 
reponere, cuilibet liberum est, 
sicut per ipsum flumem navigare: 
sed proprietas carom illorum est 
4. El uso público de las costas 
es de derecho de gentes como el 
del mismo rio. Y así á cualquiera 
es lícito abordar con naves, amar-
rar cables á los árboles que en ellas 
se encuentren, y colocar en las 
mismas sus fardos , lo mismo que 
navegar por un rio. 
 Mas la pro. 
(1) D. 43 8. 7. S9. 20 y 35.-43. 5. 2. f. Ulp. 	 . 
(2) D. 43. tit. 12 y 13. De fkuninibus, lre  quid in flutninepublico; ripave ejus fiat, quo pejtts navtgetur 	 quo aliter aqua flaat, atque rat 
 priore innate fluxit. 
(3) D. 39. 2. 24. f. Ulp. -43. 12. 1. 5. 12. f. ejusd.-43. 8 2. §S. 10 y 16. (4) 50. 16. 17. s. i. f.  
(5) 44. 1. 14. f. \crat. 	 . 	 . 	 . 
(6) D. 43. 8. 2. S. 4. f. Ulp. 
(7) D. 50. )6. 96. f. Cels.-Cic. Top. 7. 
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piedad de estas costas correspon- 
de á los dueños de los predios o 
terrenos adyacentes, quienes por 
consiguiente tienen la propiedad 
de los árboles en las mismas na-
cidos. 
Usus publicus est. Es preciso observar la diferencia 
que existe entre la orilla de un rio y las demas cosas pú-
blicas; la orilla pertenece en propiedad, no al pueblo, 
sino á los propietarios ribereños. Solo el uso de esta ori-
lla es público; y aqui el texto dice usus publicus est junis 
gentium. Las consecuencias de que el uso de la orilla es 
público, son , que cada uno puede servirse de esta ori-
lla para navegar, pasar, descansar, etc. ; las consecúen 
cias de que la propiedad pertenece á los ribereños es, 
que solo estos tienen el derecho de cortar los juncos y 
las yerbas , cortar los arboles , tomar los frutos, etc. Pero 
no pueden hacer trabajos que dañen al uso público (1). 
Por el contrario, nadie puede perjudicar su propiedad, 
y por ejemplo, el que construyese en la orilla, no seria 
propietario de la construccion (2). 
quorum prædiis hærent: qua de 
causa, arbores quoque in iisdem 
natæ eorumdem sunt. 
V. I.ittorum quoque usus pu-
blicus juris gentium est, sicut ip-
sius maris ; et ob id quibuslibet 
liberum est casam ibi ponere in 
qua se recipiant, sicut retia sicca-
re, et ex mari deducere. Proprie• 
tas auteur eorum potest intelligi 
nullius esse, sed ejusdem juris . 
esse cujus et mare, et, quæ sub-
jacet mari, terra vel arena. 
VI. Universitatis sunt, non sin-
gulorum, veluti quæ in civitati-
bus suet, theatra, stadia, et si 
qua alla sunt communia civi-
tatum. 
5. Del propio modo el uso de las 
costas es público y de derecho de 
gentes, lo mismo que el del mar; 
y por consiguiente á cualquiera 
es licito construir una cabaña pa-
ra habitarla, como igualmente se-
car sus redes y sacarlas del mar. 
Mas la propiedad de dichas cos-
tas puede decirse que no es de 
nadie , sino del mismo de quien 
es el mar, y la tierra ó la arena 
que está debajo. 
G. Son de una corporacion y 
no de particulares los objetos que 
se hallan en las ciudades , corno 
teatros , estadios y otras cosas 
que son comunes en las cudades. 
Se da el nombre de universitas á toda reunion de 
personas que forma una corporation , una especie de per- 
(1) D. 43. tit. 12y13. 
(2) Qui autan G: ripa Jluntinis vdificat non sawn facit. D. 41. 1. 15. f. Nérát. 
• 
484 EXPLICAC10N HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIE. II. 
sona legal. No todos tienen facultades de constituirse en 
corporacion (corpus It.abere) ; las leyes, los senadoconsul-
tos y las constituciones lo prohiben (1). Toda corpora-
cion debe ser establecida ó autorizada por una ley, un 
senadoconsulto ó una constitucion. Entre estas corpora-
ciones se cuentan las ciudades , de las que habla aqui 
nuestro texto (civitas, municipium), las curias (curia), 
las asociaciones de ciertos oficios, como el gremio . de 
panaderos (collegiunl pistorutn) de los patrones de bar-
co (collegivm naviculariorum) , etc. Estas corporaciones 
podian poseer, ser propietarias, proceder en justicia (2). 
Las cosas que les pertenecian debian distinguirse en dos 
especies muy diferentes: Las unas , aunque eran propie-
dad comun de todos los individuos reunidos, no se entre-
gaban públicamente al uso de cada uno de ellos. La 
plata, las deudas, los esclavos de la comunidad por 
ejemplo , no estaban al servicio o á la disposicion de 
cada miembro ; estas cosas estaban , hablando en rigor, 
en el patrimonio de la corporacion (in patrimonio uni-
versitatis) (3). Las otras eran del uso comun de los indi-
viduos , y ti veces de los cstraños; tales eran los estadios 
6 lugares destinados á los ejercicios de la carrera , los 
teatros y los baños públicos de las ciudades. Estos son 
los objetos que las Instituías designan en este caso con 
el nombre de res universitatis. 
De las cosas que en realidad ci nadie pertenecen (res 
nullius). Estas cosas son : primero , aquellas de que el 
hombre no se ha apoderado todavia, ó que las ha aban-
donado del todo (I); segundo, las que están separadas 
del comercio de los hombres, llamadas cosas de derecho 
divino, res divini juris. 
En cuanto á las primeras son : los objetos que el 
propietario desecha, porque no los quiere (5); los anima- 
les silvestres , sus productos, las conchas , las algas ma- 
(t) D. 3. 4. 1. f. Gay. 
(2) D. 3. 4. t. y sig. 
(3) 1h. 7.s. t.—D. t. 8. 6.s. 1. f. Mare. (4) Gayo coloca tambien en esta clase las sucesiones que el heredero no ha 
aceptado todavía (D. t. 8. t. f. G.); en efecto, mientras que la aceptacion no se 
ha hecho, no entran en los bienes de ninguna persona determinada. (5) Infra, 1. 47. 
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rinas, las islas nacidas en la mar, etc. Se dice algunas 
veces que estas cosas son comunes, porque haciéndose pro-
pietario el primero que se apodera de ellas, están expues-
tas á la ocupacion (le cada uno. Neracio dice ademas, 
que las costas del mar no se diferencian bajo este punto 
de vista de los peces y de los animales silvestres (1). Es 
preciso , sin embargo, hacer notar una diferencia in-
mensa. Las cosas comunes, propiamente dichas, á na-
die pertenecen y nunca pueden ser de alguno en cuanto 
A la propiedad ; solo su uso es coman : y si uno se apro-
pia algo de ellas, solo es de fragmentos, corno el agua 
que coje del mar, y el fragmento del rio sobre el cual 
se construye. Al contrario, los animales silvestres, SOn 
susceptibles de ser adquiridos por entero por los particu-
lares, y llegar á ser en realidad cosas privadas. Lo que 
parece decir Neracio de todas las orillas , es preciso en-
tenderlo únicamente de los fragmentos de rio que pue-
den ocuparse. 
Respecto de las cosas de derecho divino, dividense en 
cosas sagradas (sacra), religiosas (religiosa), y santas (sanc-
ta). Están separadas enteramente del comercio, y no 
pueden , en general , ser propiedad de alguno. 
VII. Nullius autem sunt res: 
sacra, et religiosa, et sancta; (plod 
enim divini juris est , id nullius 
ill bonis est. 
VIII. Sacra sunt gum rite per 
pontifices Deo consecrata sunt, 
veluti cedes sacræ, et dona qua; 
rite ad ministerium Dei dedicata 
cunt ; quæ etiam per nostranz 
constitutionenz alienari et obliga- 
ri prohibuimus, excepta causa re-
demptionis captivorum. Si quis 
auteur auctoritate sua quasi sa-
crum sihi constituerit, sacrum non 
est, sed profanum. Locus autem 
in quo ides sacra; stint ædifica-
tæ , etiani diruto ædificio,.sacer 
adhuc manet, ut et Papinianus 
scripsit. 
(0 D. 41, I. 14. f. Nerat, 
7. Son cosas nullius las cosas 
sagradas, religiosas y santas; por-
que lo que es de derecho divino, 
no entra en los bienes de nadie. 
8. Las cosas sagradas son aque-
llas que han sido consagradas so-
lemuemente á Dios por los pon- 
tífices , como los edificios consa-
grados y las donaciones dedica-
das al culto de Dios, objetos que 
por nuestra constitucion hemos 
prohibido enagenar 6 empeñar, á 
no ser por la redencion de los 
cautivos. Mas si alguno por auto-
ridad propia constituye una cosa 
como sagrada, no es cosa sagra-
da sino profana. El lugar en que 
un edificio sagrado se halla cons-
truido, el ter ^eno, aun despues de 
derruido aquel, permanece sagra-
do, como ha escrito.Papiniano, 
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No trato de explicar aqui , con ocasion de las cosas  
sagradas , las costumbres religiosas de los romanos , que  
tienen relacion con esta doctrina. Recordaré solo que es  
preciso distinguir acerca de esta materia dos épocas bien  
distintas. Primera: cuando el paganismo reinaba en el  
imperio ; y segunda , la que principia en Constantino,  
cuando la religion cristiana se hizo religion del Estado.  
En la primera época eran cosas sagradas aquellas que es-
taban consagradas á los Dioses superiores , y por eso,  
dice Gayo: Sacre sunt qua' dus superis consecrate sunt (1). 
Los sacerdotes de los diferentes Dioses hacian la consa-
gracion ,. y el rito era pagano; cada familia tenia sus  
cosas sagradas que le eran propias, y sacrificios que les  
estaban impuestos; estas cosas sagradas y la obligacion  
de estos sacrificios, se transmitian por perpetuidad de  
heredero á heredero. En la segunda época , las cosas se  
consagraban á Dios por medio de sacerdotes cristianos,  
con las ceremonias cristianas. Pero en una y otra época,  
no podia hacerse la consagracion sino en virtud de una 
 
ley. Asi , al principio era precisa la autorizacion del  pue-
blo , despues la del Senado, y al fin la del emperador (2).  
Ulpiano nos dice que un lugar es sagrado, cuando el 
 
príncipe lo ha dedicado o permitido dedicarlo (3). En 
 
efecto, en tiempo de Ulpiano, el principe podia todavia, 
 
como emperador y como soberano pontifice, autorizar y  
hacer la consagracion. Lo que acabamos de decir basta 
 
para hacer ver que la consagracion era un acto de insti-
tucion pública , autorizada por el poder legislativo , de 
 
manera que los particulares no podian por sola su volun-
tad , hacer cosas consagradas (publice consecrate sunt,  
non private). 
 
Las cosas sagradas se separaban del comercio de los  
hombres ; no tenian precio alguno (t); no podian ser  
vendidas (5), ni hipotecadas , ni adquiridas por el uso,  
(t) Gay. 2. 4. 
(2) Véase, á propósito de las cosas santas`, lo que hemos dicho de las adop- 
ciones (p. 309). Véase á Cic. De legibus , lib. 2. Véanse tambien los discursos 
de este orador ahogando para que le devolviesen su casa quo ha: la sido con-
sagrada sin autorizacion real del pueblo. (Cic. Pro domo.) 
3 D. i. e. 9. S. 1. f. Ulp. ^4 
 
s lnat. 3. 23. f. 6.—D. 18. 1. 6. f. Pomp. y 73. f. Papin, 
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ni podian ser objeto de ninguna estipulacion (1). Un inter-
dicto del pretor prohibia perjudicar en nada un lugar sa-
grado: in loco sacro [acere, inve eum immittere quid ve-
to (2); y. ademas por respeto a la religion , todas las obras 
que en ellos se hubiesen construido , debian ser demoli-
das (3). Se castigaba el sacrilegio con penas muy severas, 
a veces con ser arrojado á las bestias feroces, con los 
trabajos de minas ó con el destierro (4). 
Per nostram constitutionem. Encontrarnos en el Códi-
go la constitucion a que alude Justiniano. Es relativa a 
los vasos, à las vestiduras, y a los demas objetos muebles 
consagrados al culto. Justiniano, repitiendo en esto una 
regla siempre observada, prohibe enagenar las cosas sa-
gradas, y permite a los obispos y demas personas reclamar-
las de todas las manos; si han sido fundidas, de hacerse 
entregar los restos ; ó si es posible , el precio. Sin em-
bargo, permite la enagenacion de las cosas , para el 
rescate de cautivos , y para la manutencion de los po 
bres en tiempo de escasez (5). En una novela hace esten-
sivo este permiso a los casos en que fuesen vendidos pa-
ra pagar deudas de la iglesia, vasos ú otros objetos su-
perfluos. Pero no hay ninguna excepcion respecto de los 
inmuebles (6). 
IX. Religiosum locum unus-
quisque sua voluntate facit, dum 
mortuurn infert in locum suum. 
In communem autem locum pu
-rum invito socio inferre non licet.
In commune vero sepulehrum 
etiam invitis cæteris fleet inferre. 
Item, si alienus ususfructus est, 
proprietarium placet, nisi consen-
tiente usufructuario, locum reli-
giosum non facere. In alienum 
locum concedente domino , licet 
inferre; et licet poslea ratura ha- 
9. Cada cual por su voluntad 
hace religioso un lugar dando en 
él sepultura à un muerto. En un 
terreno conaun y puro no se pue-
de enterrar contra la voluntad del 
copropietario. Mas en un sepulcro 
comun se puede hacer aun con-
tra la voluntad de los demas.  Tam-
bien si ha sido enagenado el usu-
f^ucto, no podrá el propietario ha-
cer religioso el suelo, á no ser con 
consentimiento del usufructuario. 
Se puede enterrar en terreno de 
(i) Inst. 3. 19. 6. 2.  (2) D. 13. 6. I. (a) lb. 8. 2. 6. 19. f. Ulp. 
4) D. 48 13. 6. f. Ulp.—Paul. Sent. s. 19, 
5) Cod. 1. 2. 21. 
6) Nov. 120, cap. Io. 
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t)uerft, (luan ittatns est mortuus, otro con permiso del cl eño; y 
ta ^ilen íocu ^ rallgiusus lit. 	 aun cuando no diese éste su ra- 
tifiraciolt has/'a despees de en- 
terrado el muerto , el lugar se  
hace religioso. 
En tiempo delP,•an a:g^ismo , lo mismo que en el de la 
religion cristiana , el suelo que habia servido para reco- 
ger los restos mortales de un hombre, adqu'iria un ca-
rácter religioso. Una ley de las Doce Tablas arreglaba el  
Orden y los gastos de los funerales. En ella se encuentra  
esta regla de salud pública: no enterreis ni quemeis en  
la ciudad á ningun muerto (véase la tabla 10 , Nist. del  
der., p. 98) (1); en el Digesto y en el Código de Justi-
niano hay muchos títulos dedicados á esta materia (a).  
Segun el paganismo, las cosas religiosas eran, corno  
nos dice Gayo , las cosas dedicadas á los Dioses Manes (3);  
en tiempo de Justiniano, el lugar que recogia el caer  
po O las cenizas de un muerto.--No era religioso todo el  
campo en que se hallaba un sepulcro, sino solo el lugar  
que ocupaban los restos mortales (!4). Aunque el muerto  
fuese un esclavo, el paraje se hacia religioso (5); pero  
el sepulcro de un enemigo no lo era, ni el monumento  
que se hallase vacio (tumulus inanis), y que no encerrase  
ningun múerto (6).  
Solo podia hacerse religioso por inhumacion el ter-
reno de que uno era propietario; de otro modo, se nece-
sitaba el consentimiento de todo aquel que tuviese cual-
quiera derecho de copropiedad, de usufruto, de uso O de 
 
servidumbre (7).  
Postea ratum habuerit. Lo que significa, que si el en-
tierro ha sido hecho clandestinamente, O contra la vo-
luntad del propietario, y este no ha dado su consenti-
miento, sino despues del entierro, el lugar será tambien 
 
sagrado. Otras ediciones dicen : Licet postea ratum non  
(t) Cod. 3. 4. 12. Diocl. y Max. (2) D. ii. 7 -47. 12 -C. 3. 11.-9. 19. 
 (3) Religiosa qua- dits manitas relictæ sunt (Gay. 2. 1. 4). (4) D. t 1. 7. 2. S. 5. f. lüp. (51 lb. princ. 
(0 D. 47. 12. 4. f. Paul,-11). i1. 7. 44. f. Patri -V. por tanto D. t. S. 6. s..5. f. Mare. 
(7. D. 1 a. 6. s. 4. f. Mar.-11. 7. 2. s. 7. y sig. f. Ulp.-Gayo dice en esto 
particular: Itela iostpn postra avoluntate fact io us morünan in terceres in locum 
nostrtun, si modo ejes mortui ftutus ad nos pert ineat (G. 2. 6). 
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habuerit; el sentido Sería, que si el propietario, habiendo  
consentido al principio, no quiere ratificar el entierro  
sino tlespues de hecho, el lugar tambien se baria religioso.  
He seguido la leccion adoptada por Cujacio; es la del ma-
nuscrito de Florencia, y tambien el sentido de la pa-
ráfrasis de Teóflo.  
El terreno en que se ha enterrado A un hombre, sin  
consentimiento del propietario, ó de otro cualquiera que  
tenga derecho , no es religioso; pero el propietario no  
hiede exhumar y arrojar los huesos, sin un decreto  
pontificio. la autorizacion imperial ; si lo hiciese, se  
tendria una accion en contra de él (1). Puede , po^ ^lo 
lemas, perseguir al que ha hecho el entierro, para obli-
garlo A sacar el cadáver ó pagar el terreno (2)  
Un lugar religioso A nadie pertenecía; sin embargo, 
 
el que lo habla hecho tal, tenia una especie de derecho, 
 
conforme al uso de dicho lugar. Habia sepulturas de fami-
lia (faniiliaria sepulcura), ó sepulturas hereditarias (here-
ditaria), en las que todo individuo de  la familia ó todo 
heredero tenia el derecho de enterrar A los suyos ó de 
 
ser enterrado (3). Un interdicto del pretor prohibia es-
pecialmente que no se molestase al que quería enterrar 
 
en un lugar sobre el que tenia derecho. La persona mo-
lestada podia invocar este interdicto, ó intentar una ac-
cion para indemnizarse de los perjuicios (4). 
Los terrenos religiosos, separados como todas las de-
mas cosas sagradas del comercio de los hombres, no podian 
ser vendidos, ni dados, ni adquiridos por el uso. Aun los 
mismos que tenian derecho A la sepultura, no podian desen-
terrar los despojos de los muertos, ó mudarlos de sitio, A no 
 
Ser que obtuviesen autorizacion para ello , y entonces el 
 
lugar dejaba de ser religioso (5). En fin , la- profanacion  
de las sepulturas se castigaba civil y criminalmente. Ci-
vilmente por medio de una'accion dada por el pretor (ac-
tio sepulchri violati). Esta acción era notable, porque  
(0 La accion de injurias (injuriarutn actio). D. it. 7. 8. f.' Ulp.—C. 3. 44. 
14. Valent. y Teod. 
- 
(2) D. II. 7. 7. f. G. Hay para esto la accion in factu,n.  
(3) D. 11. 7. s. f. Gayo.-6. f. Clp.—C. a. 44 13. Diocl. y Max. (4) La accion in factum. D. it. 8. 1. S. 4.— il. 7. 9. f. Gayo. 
 
(5) D. ti. 7. 39. f. Marc. 44. f. Paul.—Cod. 3. 44. 14. Valent. y Teod. 
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entraba en el número de las que se llamaban populares (po-
pularis actio), esto es, podia ser intentada por la perso-
na interesada, y á falta de esta , por todo ciudadano. El 
profanador que sucumbia, era notado con la señal de in-
famia y condenado a pagar á la persona que habia inten-
tado la accion, una cantidad marcada por el juez, si 
esta persona estaba interesada en el sepulcro, y sino, 
cien sueldos de oro (1). Ademas podia dirigirse una acu-
sacion criminal contra el profanador. La pena, si se 
habian estraido los huesos del sepulcro, era la muerte ó 
el destierro , segun la condicion del culpable ; en cual-
quiera otro caso, la relegacion 6 la condenacion al me-
tal (2). 
Locum purum. Se llama puro el lugar que no es ni 
sagrado, ni religioso, ni santo (3). 
X. Sanctæ quoque res, veluti 
muri et portæ quodammodo divi-
ni juris sunt, et ideo nullius in 
bonis sunt. Ideo auteur muros 
sanctos dicimus, quia poena ca
-pitis constituta est in eos qui ali-
quid in muros deliquerint. Ideo 
et legum eas partes quibus poenas 
constituimus adversus eos qui con-
tra leges fecerint, sanctiones vo-
camus. 
10. Las cosas santas, como los 
muros y las puertas , son en cier-
to modo de derecho divino , y 
por tanto no se encuentran en los 
bienes de nadie. Se llaman san-
tas las murallas, porque los aten-
tados dirigidos contra ellas son 
castigados de muerte. Por lo mis-
mo , aquellas partes de las leyes 
en que se establecen penas con-
tra los que las infrinjan, se lla-
man sanciones. 
El verbo sancire, sancionar, significa confirmar una 
cosa , asegurarla de todo atentado por medio de penas; 
se llama sanctio, sancion, la garantia establecida, y 
sanctum, santo, sancionado,, lo que asi se halla garanti-
do : «Sanclum est quod ab injuria hominum defensum at-
que munitum est» (4). Asi se entiende por cosas santas en 
el derecho. romano , las que no son ni sagradas , ni pro-
fanas, pero que se hallan protegidas por una sancion 
penal (quce neque sacra neque profana sunt, sed sanctione 
quadam sunt con firmata) (5). Estas cosas no son precisa- 
(i) D. 47. 12.—C. 9. 19. De sepulchro violato. (2) D. 47. 12. 1t. F. Paul. 
(3) Puras autem locus dicitur qui neque lacer, neque sanctus est, neque re-
ligiosus. (D. 11. 7. 2. 4.4. F. Ulp.) (4) D. 1. 8. 8. Marc. 
(5) lb. 9. 1. S. F. U1p. 
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mente de derecho divino ; pero se las considera como 
tales , porque se hallan fuera del comercio de los hom-
bres, y rodeadas de una especie de veneracion legal: por 
esto la Instituta de Justiniano, reproduciendo en esta parte. 
la de Gayo (1) dice:. Quodammodo divini juris sunt.--
Entre las cosas 6 personas santas , se comprenden las le-
yes , cuya violacion se castiga con diferentes penas (2); 
los embajadores, que por todos deben ser respetados, bajo 
pena de ser entregado como esclavo al pueblo que represen-
tan (3); los muros y circunvalaciones, que se hallan prote-
gidos bajo pena de muerte impuesta contra el que atentase á 
ellos ó los traspasase, 6 aplicase á ellos escalas (4); en fin, 
las puertas, aunque Plutarco pretende que no eran san-
tas (5). Un interdicto del pretor establecia por punto ge-
neral, que no se hiciese nada capaz de perjudicar á un 
lugar santo (6). 
Hay una particularidad digna de observacion, cual 
es que las cosas de derecho divino caian en poder del 
enemigo , y que inmediatamente perdian para los roma-
nos su carácter sagrado , religioso o santo , el cual no 
lo recobraban sino por una especie de postliminium, 
cuando se recobraban del enemigo (7). 
Ya solo tenemos que hablar de las cosas que se hallan 
en nuestro patrimonio, lo que nos conduce á examinar 
la propiedad segun se hallaba en tiempo de Justiniano. 
Por lo demas , se vé que no se trata al presente ni de 
ninguna diferencia entre las tierras de Italia y las de las 
p^ovincias, ni de cosas mancipii 6 nec mancipii. Todas 
estas distinciones, que ya solo existian de nombre, y que 
la situacion y organizacion politicas del imperio, lo mis-
mo que la diferencia de las costumbres, habian hecho 
que realmente desapareciesen, fueron expresamente su-
primidas por Justiniano. 
G. 2. 8. 
D. I. 8. 9. S. 3. f. Ulp. 
D. 50. 7. 17. f. Pomp. 
D. 1. 8. 11. f. Pomp.-49. 16. 3.5. 17. f. Modest. 
Plutarc. Quest. Rom. cap. O. 
D. 43. 6. 2. f. Hermogen, 
D. it. 7. S6. f. Pomp. 
(4> 
(á) (4) (5) 
8 
7) 
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De la propiedad en tiempo de Justiniano. 
Bajo las leyes de las Doce Tablas no existia mas do-
minio que el dominio romano (dominium ex jure Quiri-
tium) ; posteriormente estableció el derecho de gentes , al 
lado de este dominio, una especie de propiedad imperfec-
ta y natural (in bonis hahere); en tiempo de Justiniano 
desaparecieron tanto el dominio romano como la propie-
dad imperfecta y natural, no reconociéndose ya mas que 
una sola propiedad , propiedad coman , despojada del 
carácter enérgico que le Babia impreso el derecho pri-
mitivo. Sin embargo, conviene no atribuir esta variacion 
á Justiniano solamente, pues en realidad el dominio ro- 
mano no existia ya, quedando solo el nombre. Es nota-
ble la constitucion en que Justiniano borra los últimos 
vestigios de tales diferencias: «Este nombre de dominio 
ex jure Quiritium, dice el emperador, en nada se dife-
rencia de un enigma; en vano se busca este dominio, 
pues jamás se le encuentra en los negocios reales: es 
una palabra vana que desde los primeros estudios se pre-
senta á turbar el ánimo de los jóvenes.» Asi en la legis-
lacion de la Instituta desaparece ya la distincion entre 
tener una cosa en su dominio y tenerla en sus bienes; 
cada cual es propietario absolutamente de los objetos que 
ha adquirido, cualesquiera que sean estos objetos (t). 
No trataré de dar una definicion del dominio segun 
la legislacion romana, que no encuentro en los textos 
de los jurisprudentes. Neracio nos dice que ya en su 
tiempo la palabra dominium, podia traducirse por propie-
tas:--dom. inium , dice , id est propietas (2). En efecto , el 
dominio es la propiedad ; porque nos hace una cosa en- 
(t) Ile nudo jure Quiritium tollendo. Antigua subtilitatis lndibri un per hanc 
decisionem expellentes, nullam esse differentiam patine ur inter dominos aped 
quos eel mutant ex jure Quiritium nomen vet tantum in bonis reperitnr: quia 
nec hujusmodi columns esse distinctionern, nec ex jure Cuirilium nomen quid 
nihil ab mnig,nate discrptnt. -nee . unquama videtur, nec in rebus apparel, sed 
vacuum et superflnum verbutn, per quod dniini juvenutn, qu i ad prima/u le- 
gum veniunt aud ^entiam, perterrit i , ex primais eoruiu cunabal^s ^ntetiles. regis 
antiques dispositiones accipiunt: sed sit pleniss ^mus et legitimus puisque domi- 
nus, sine servi, sive.aliarum rerun: ad se peltinentium (C, 7. 25. coast. Just.). (2) D. 41. i. 13. f. Nerat. 
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teramente propia nuestra. No dividiré el dominio en 
muchas especies, ni espond re todas las divisiones que los 
comentadores han imaginado; acabamos de ver que en 
tiempo de Justiniano el dominio era uno. Pero hay una 
cosa en que me detendré, cual es determinar los dife-
rentes efectos que produce el dominio. Todos se hallan 
comprendidos en estas palabras, sacadas en parte de la 
Instituta : El dominio da sobre la cosa un pleno po-
der (plenum in re polestatem) (1). Se trata de analizar los 
elementos que componen este poder; poder de ocupar la 
cosa , de obtener de ella todos los servicios de que sea 
capaz, todos los productos, periódicos ó no, todas las 
creces y aumentos; poder de modificarla, de dividirla, 
de enagenarla, aun de destruirla, salvas las restriccio-
nes legales; y en fin, de revindicarla de manos de ter-
ceros ; todo esto se halla comprendido en el dominio. 
Los principales de estos diferentes derechos, aquellos a 
quienes pueden referirse la mayor parte de los demás, 
son los siguientes: jus utendi , es decir, el derecho de 
hacer de la cosa todo el uso que sea posible; y de obte-
ner de ella todos los servicios de que sea capaz ; jus fruen-
di , el derecho de percibir, no todos los productos y 
creces, sino todos los frutos que produce; jus abutendi, 
el derecho de disponer de ella, ya enagenándola, ó yà 
aun destruyéndola; por Ultimo , el derecho que viene á 
ser una sancion de todos los demás, de revindicarla de 
manos de cualquier detentador. 
Asi el propietario de una casa puede habitarla, jus 
utendi, alquilarla y percibir sus rentas, jus. fruendi, ven-
derla, hacer donacion de ella, demolerla, jus abutendi, 
reclamarla en justicia de cualquier detentador jus vin-
dicandi (2). 
(i) Iust. 2. 4. 5. 4. (2) Muchos comentadores han definido el dominio jus utendi , lruendi et 
abutendi, quatenus juris ratio patitos; esta definicion no es completamente 
exacta, y por lo demas•no pertenece a los jurisconsultos romanos. Las pala
-bras abuti, abusos, no se encuentran en estos jurisconsultos con tanta fee
cueecia cu ino podria creerse, aunque sin embargo algunas veces se hallan. Las 
palabras usus y abusus son opuestas entre si. Hablando Cicerun de una mujer, 
a ip,Lien su marido habla legado el usufruct° de sus bienes, dice que esta mu-jer . no. era propietaria del vino ni del aceite, porque no se puede gozar de es-
tas sustancias, sino vendiéndolas ó consumiéndolas: luego se le ha legado el jus utendi y no el jus abutendi; usus cairn  non abusus lehatus est, ea sau t inter 
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Es preciso no atribuir en el lenguaje del derecho ro-
mano á la palabra abuti la idea que expresa en la mayor 
parte de las lenguas modernas, esto es, de un uso in-
moderado , opuesto a la razon y vituperable. Abuti por 
su descomposicion etimológica (ab particula privativa, 
y uti, usar) designa un uso tal de la cosa, que hace ce-
sar y que destruye su uso. Tal es el efecto de la enagena-
cion y del consumo de la cosa. 
Muchos de los derechos que componen el dominio 
pueden segregarse unos de otros, y pertenecer aun por 
fracciones á diferentes personas. Pero en todas estas dee-
membraciones se ha considerado siempre como poder 
principal , elemento esencial del dominio , el poder de 
disponer de la cosa, (jus abutendi); se ha llamado siem-
pre propietario a aquel que tenia este poder ; se ha 
llamado suya la cosa, y se ha dicho que los demas te-
nian el derecho de usar de la de otro , y de percibir los 
frutos de ella (t). 
De la posesion. 
No hablaré de la propiedad sin decir algo acerca de 
la posesion. Dos títulos, el uno del Digesto y el otro 
del Código , están dedicados a esta materia (2). La pri- 
mera observacion que hare es, que es preciso distinguir 
la posesion puramente física, independiente de todo de- 
recho , de la posesion tal como la ley la considera. Es- 
toy convencido de que casi todo lo que se ha dicho en 
esta materia en las controversias suscitadas , asi como 
los errores que en ella se han cometido , proceden de 
que comunmente se han confundido estas dos posesio- 
nes, y trasladado á la una lo que pertenecia á la otra. 
La posesion física, hecha abstraccion de todo dere- 
cho , no es mas que un hecho , cual es la detencion ú 
se contraria (Cie. top. so). De la misma manera, dice Ulpiano, hablando de las 
cosas de que no se puede usar sino consumiéndolas: in abuso continentur (Ulp. 
Reg. 24. 27). Esto basta para hacernos ver que abuses en latin llevaba consigo 
la idea de un uso que destruyese y consumiese la cosa, y no como en caste-
llano la idea de un uso inmoderado. -(,) De estas desmembraciones, mas ó menos estensas, han sacado princi-
palmente los comentadores sus divisiones del dominio en plenum y minus ple-
num ; directeur y utile , etc. (a) D. 41. 2.—C. 7. 32. 
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ocupacion real de una cosa. La intencion del detentador 
y la de los lemas para nada entra en ella; basta el he-
cho para que haya posesion física : «Ea res facti non ju-
ris est» (1). Esta es la que los jurisconsultos llaman co-
munmenie: nuda detentio, naturalis possessio, corpora-
lis possessio. Esta es la que se expresa á veces por es-
tas palabras : naturaliter possidere: in possessione esse (2). 
Este hecho no deja sin embargo de- tener influjo en el 
derecho. 
Pero no es esto lo que se entiende ordinariamente , en 
 la ley por posesion propiamente dicha (possessio). La po-
sesion ante la ley es no solo un hecho, sino tambien un 
derecho, y en la que entra por mucho la intencion de 
las partes. La detencion corporal de una cosa puede no 
tener lugar «Possessio non tantum corporis , sed juris 
est» (3). Se expresa por estas palabras: civiliter possidere; 
jure civili possidere; ó simplemente possidere (4). 
Dos elementos componen esta posesion legal: el he-
cho y la intencion (5). 
El hecho no se halla limitado , como cuando solo se 
consideran las cosas fisicamente, á la sola detencion 'u 
ocupacion real de la cosa. Hay hecho legal de posesion, 
siempre que la cosa se halla á nuestra libre disposicion. 
Apelemos á la filologia, y la idea aparecerá con toda 
claridad. Possessio (de posse , poder) , es decir, potestad; 
possidere , tener en su poder propio. Así pues , cuando el 
propietario , cerca del almacen en que están encerradas 
las mercancías que quiere entregarme , me dá las lla-
ves (6) ; cuando nie manifiesta, declarando que me los 
entrega , el fundo de tierra (7) , el talego de dinero (8), 
ó los objetos (9) que me cede ; aunque yo no los reten- 
(1) D. 4l. 2. I. S. 3.-12. S. 1 -17. S. 1.-4. 6. 10. 
(2)) D. 41. 2. 3. 1. 3. f. Paul.-Ib. 24. f. Javol.-43. 16. 1. S. 9.-10. 4. 3. S. 15.- 
39 2. 7. 
(3) D. 41. S. 9. S. I. f. Pap. (4) D. 43. 16. 1. S. 9.-10 4. 3. S. 15.-41. 6. 1. 1. 2.-39. 2. 7. Este último fran-
menlo indica entre in possessione esse et possidere la misma diferencia 
que hemos visto que ex iste entre in servitute, in libertare esse, y serous esse, 
liber esse. 
(5) 1). 41. 2. 3. 5. 1. f. Paul. (6) Inst. inf. S. 45. 
(7) 'D. 41. 2. 18. S. 2. f. Cels. (S) D. 46. 3. 79. f. Javol. 
(9) D. 41.2. 51. f. Javol. 
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ga todavia , tengo la posesion de ellos , porque desde 
aquel instante están en mi poder y bajo mi libre dis-
posicion : «Non est enim corpore et tactu necesse appre-
hendere possessionem, sed etiam oculis et affectu» (1). Por 
una lata interpretacion casi semejante, si mi arrendatario, 
ini mandatario, mi hijo ó. mi esclavo retienen un objeto en 
mi nombre, aunque sean eilos los que verifiquen la deten-
cion real , sin embargo , como lo hacen por mi , no sien-
do por decirlo asi mas que un instrumento, y como la 
cosa it los ojos de la ley se halla en cierto modo á mi 
disposicion , en mi poder por una persona intermedia, 
soy yo el que ejerzo el hecho legal de la posesion (2). 
En cuanto á la intencion, consiste en la voluntad 
de poseer la cosa como dueño (animus possidendi, ani-
mus domini:i). Asi el arrendatario, el que recibe á prés-
tamo , y el mandatario , aunque retengan la cosa cor-
poralmente, no adquieren la posesion de ella, porque 
su intencion es retenerla para el dueño. Del mis-
mo modo el furioso, el niño, la persona dormida no 
tienen la posesion de la cosa que tienen en sus manos, 
porque no tienen la inteligencia de este hecho (intellec-
tus possidendi) (3). Asimismo el esclavo no puede tener 
la posesion legal por si mismo, porque no puede tener 
ninguna propiedad por si mismo , y por consiguiente 
ninguna intencion de propiedad. Por lo demas, sea de 
buena ó de mala fé, que uno se juzgue v no propie-
tario de la cosa , basta que se.la quiera retener en este con-
cepto, para que haya posesion. Es cierto que en.un caso es 
una posesion de buena fé , y en otro posesion de mala fé, 
lo que produce diferencias, que mas adelante veremos. 
. Las principales ventajas que se logran de la 
 pose-. 
sion , son : tener el derecho de retener la cosa hasta que 
otro baya probado en contra nuestra que el es el pro-
pietario de ella ('a); poder obrar en justicia para conser-
var ó para hacerse devolver la posesion (5) ; adquirir la 
01 D. 41. 1. 5. 21 f. Paul 
(2) In. 9. f. Gayo. 
(a) Ih. t. 4. 3. 
(4) Inst. 4. 15. 4. 
(6) lb. 1.4.5y6. 
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propiedad, ya de las cosas nullius, de que uno se apodera 
primero , ya de cosas que el dueño quiere enagenar en 
favor nuestro (1); y en fin, en ciertos casos de adqui-
rir los frutos consumidos, y tambien, al cabo de un tiem-
po determinado, la propiedad de las cosas pertenecientes 
á otro (2). No siempre están reunidos estos efectos ; los 
hay que no pueden verificarse á la vez ; dependen de 
diferentes circunstancias. 
Las ventajas de la posesion son como las del dominio 
susceptibles de separarse unas de otras , y concederse á 
diferentes personas ; asi pues , limitándonos á un solo 
ejemplo, cuando ha sido entregada la cosa en prenda, se 
la posee siempre legalmente ; pero no puede uno hacér-
sela devolver sin pagar la deuda , y el acreedor que la 
tiene en prenda , posee las acciones que tienden it pro-
tejer el derecho de posesion (3). Pero no se debe hacer de 
estas desmembraciones diversas otras tantas posesiones 
diferentes. La posesion legal es una como el dominio. Se 
considera siempre como poseedor á aquel en cuyo nombre 
retienen los demas; él es quien tiene el animus dominii; 
él es quien adquiere la propiedad por medio de esta po-
sesion (4). Yo sé que Paulo (D. 41. 2. 3. l) cuenta 
tantos géneros de posesion cuantas son las causas que los 
producen; que distingue la de buena y mala fe; pero 
solo son modificaciones accesorias. 
(1) Infra, S. 12 y sig. 4o y sig. 
(2) Infla, S. 35 y lit. 6. 
(3) D. 41. 3. 16. f. Javol.-4i. 2. 36. f. Jul. Estas leyes dicen que aquel que 
ha dado en prenda, posee siempre;,que sin embargo de los derechos de po-
sesion, no le queda otro que el adquirir por el uso; los demas derechos pasan 
al acreedor. 
(4) Mr. Savigny publicó en aleman un tratado acerca de la posesion, á cuya 
celebridad nada pueden ailadir mis elogios. He seguido en estos principios ge-
nerales una parte de sus ideas sin adoptarlas todas. Savigny distingue tres es-
pecies de posesion: la posesion corporal, la posesion propiamente dicha, ópo-
sesion pretoriana, 	 ad interdicta, y la posesion civil. La posesion civ il , 
pues, seria aquella cuyos efectos dimanan del derecho civil y no del de gen-
tes ni del derecho pretoriano; estos efectos son la usucapion; apoyado en esta 
division ingeniosa, Savigny cita algunos textos, y con ella resuelve igualmen-
te muchas dificultades. A pesar de esto no creo que esta division esté en las 
leyes romanas. La posesion legal produeia diferentes efectos, segun las dife- 
rentes circunstancias; pero en cada una de estas no se hacia igual número de 
especies diferentes de posesion. Por otra parte, las ventajas de la posesion po-
dian dividirse como' en el caso del acreedor que retenia en prenda; pero cada 
una de sus separacióíies no formaba una especie de posesion. La posesion le-
gal era una; basta distinguir los fragmentos que en algunos casos se dividen 
entre diferentes personas, y ayudado por esta division veo que se resuelven 
de una manera satisfactoria las dificultades de algunos textos. 
Tomo i. 	 63 
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La posesion no se aplica sino á los objetos corpó 
reos: « Possideri autem possunt quce stint corporalia» (t). 
Respecto de los objetos incorpóreos, es decir, los dere- 
chos, como los del usufructo y servidumbre , no hay en 
realidad posesion; pero se ha reconocido equitativamente 
una cuasi-posesion (quasi-possessio) que tambien consiste 
en dos elementos: el ejercicio del derecho , y la intencion 
de ejercerle como dueño de este derecho (2). 
De los medios de adquirir la posesion y la propiedad en 
tiempo de Justiniano. 
XI. Singulorum autem homi- 
num multis modis res fiunt: qua- 
rumdam enim rerum dominium 
nanciscimur jure naturali, quod, 
Jima diximus, appellatur jus gen - 
tium ; quarumdam jure civili. 
Commodius est itaque a vetustio- 
re jure incipere: palam est autem 
vetustius esse jus naturale, quod 
cum ipso genere humano rerum 
natura prodidit. Civilia enim jura 
tune esse coeperunt cum et civi- 
tates condi', et magistratus crea - 
ri, et leges scribi crepe unt. 
piedad de los particulares de mu 
chas maneras. En efecto, se ad-, 
quiere el dominio ó por el dere- 
cho natural llamado, como hemos 
dicho, derecho de gentes, ó por 
el derecho civil. Para mayor co- 
modidad es preciso esponer antes 
el derecho mas antiguo , y éste 
es evidentemente el derecho na- 
tural, que nació con. la naturale- 
za de las cosas, con los mismos 
hombres, mientras que los dere- 
chos civiles salo tuvieron origen 
cuando empezaron á fundarse ciu- 
dades, crearse magistrados y es- 
cribirse leyes. 
11. Las  cosas llegan á ser pro- 
La singularidad de los medios de adquirir el domi- 
nio, desapareció del todo en tiempo de Justiniano. En 
primer lugar, se colocan sin titubear los medios , natura- 
les; se les coloca antes de los medios civiles, porque son 
mas antiguos y han debido por necesidad preceder a los 
otros. 
Al frente de estos medios naturales figura la ocupa- 
cion , á la cual se refieren los siete párrafos que siguen. 
Vamos á exponer con este motivo , algunos principios 
generales , despues de los que bastaran enteramente al- 
gunas ligeras explicaciones. 
Es una ley natural que las cosas que á nadie perte- 
4•' 
( 	 . , . . 	 p. s . s . 76 . . 	 p .-8 . t. so . f. Javo1. (p D. U. s. s. f. Paul. 2 1 n  1 6 s a 5 2 f U l — 	 f U l 
f 
i 
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necen , se adquieren por el primero que se apodera de 
ellas: «Quod autem nuth us est, naturali racione occupanti 
conceditur.» Entonces, de la posesion nace la propiedad, 
la cual en rigor no tiene otro origen. « Dominium ex 
naturali possessione cæpisse Nerva filius ait» (1). Para de-
terminar si uno se ha hecho propietario de una cosa por 
la ocupacien de ella, basta examinar dos puntos: 1.° Si 
dicha cosa, capaz de caer bajo el patrimonio del hom-
bre, á nadie pertenecia: 2.° Si se ha adquirido la po-
sesion. 
El primer punto nos conducirá á determinar cuales 
son las cosas, que aunque capaces de caer bajo el patri-
monio de los hombres, no pertenecen, sin embargo, á 
nadie. De esto hemos hablado, p. 351. 
Asi, pues ; sabemos que la ocupacion se aplica á to-
dos los animales silvestres que gozan de una libertad 
sin límites, bestias indómitas, aves, peces y en general 
cualesquiera que sean ; al lado de estos , los juriscon-
sultos romanos colocan á los pavos reales, los picho-
nes y las abejas ; á todos los productos de los animales 
silvestres, como los nidos de pájaros, la miel de las abe-
jas ; á los enemigos y á todas las cosas que les ¡ rtene-
cen , porque , para el soldado romano , el soldado enemi-
go y todo lo que posee , son cosas nullius , destinadas á 
ser presa suya ; á todo lo que se encuentra en el mar ó 
en sus orillas, como las conchas, las perlas, las piedras 
preciosas, el coral, las islas nacidas en el mar; final-
mente á los objetos que el propietario ha desechado por-
que no quería servirse de ellos (2). 
El segundo punto nos conducirá á determinar en qué 
casos se ha adquirido la posesion. Por lo dicho ya , sabe-
mos que se necesita el hecho  y la intencion, y que la inten-
cion está en la voluntad de conservar la cosa; que el he-
cho no consiste especialmente en que retengamos corpo-
ralmente la cosa, sino por regla general , en que la cosa 
se halle en nuestro poder por un medio cualquiera. Asi 
pues, poco importa que la fuerza , la astucia , la educa- 
(s) D. 41. 2. 1. S. 1. f. Paul. (2) Inst. infra, S. 47. 
6 
.7UU .EXYLIUAUION I11S'1U1t1UA D& LA IPIST'LTUTA. L115. 11. 
cion O la necesidad , sean el lazo que ponga aquella cosa 
á mi disposicion ; el leon que encierro en una jaula , el 
pez que mantengo en un estanque, el pájaro al que he 
cortado las alas, el ciervo que he domesticado y enseña-
do á que vaya y vuelva, las abejas y los pichones que 
vuelven siempre a la colmena ó al palomar, porque en-
cuentran en ellos . un abrigo seguro , y satisfechas sus 
necesidades, en el seno de su república O de su familia, 
todos estos animales son igualmente propiedad mia, por-
que están en mi poder , y por lo tanto en mi posesion (1). 
Del mismo modo es indiferente el lugar en que me he 
apoderado de la cosa en cuestion. Los romanos procla-
man el principio natural de que la caza y la pesca sean li-
citas á todos. Si alguno se ha visto impedido de cazar b de 
pescar en un paraje público , podrá perseguir en justicia 
al que le haya opuesto este obstáculo ilegal ; tendrá con-
tra 61 la accion de injurias (injuriarum actio) (2). El ani-
mal de que se ha apoderado el cazador, le pertenece, 
aun cuando le haya cogido en terreno ageno, porque es-
te animal no era propiedad de nadie, y de ningun mo-
do pertenecia al dueño del terreno por donde pasaba (3). 
Sin embargo , el dueño puede impedir que nadie entre 
en sus tierras, y si á pesar de su prohibicion entrase al-
guno, tendrá una accion para perseguir al que ha vio-
lado su propiedad (4). Algunos comentadores, y uno de 
ellos es Cujacio , creyeron que en este caso el cazador no 
se constituye propietario de lo que toma; pero no debe-
mos admitir esta opinion (5). 
Cuando las dos circunstancias que acabamos de ex-
plicar están reunidas, esto es, cuando se trata de una cosa 
nullius , y de la que se ha adquirido la posesion, nos he-
mos hecho propietarios de ella. Si alguno pues, se apodera 
(1) D. 41. i. 5. SS. 2. 3. 4. 5. f. Gayo.-D. 41. 2. 3. SS. 14. 15. 16. f. Paul. 
(3
1) D. 47. 10. 13. 5. 7. f. Ulp. ) D. 41. 1. 3. 5. i. y f. 5. Ss. 2 y 3. Gayo -D. 47. 2. 28. f. Paul. 
(4) La accion de injurias (injuriaruln actio), dice la mayor parte de los co-
mentadores, y citan para probarla la ley 13. 5. 7. f. LIp. del Digesto, lib. 47. ti-
tulo lo. Pero esta ley hada del paso en que injustamente se ha prohibido ca-
zar ó pescar eû un lugar público, y no del caso en que cualquiera ha venido á 
cazar a pesar vuestro en vuestras propiedades. Solo por analogía, pues, nos es 
permitido deducir la consecuencia de un caso para otro. 
(5) Solo se apoya en una induccion sacada de la ley 55. f. Procul. D. 41. 1, 
t 
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del pájaro que yo he muerto , del ciervo que he domesti-
cado, 6 de las abejas de mi colmena, cometerla un robo, 
y yo tendria contra él la accion de hurto (actio furti), y 
el derecho de hacerme restituir mi cosa (1). 
Pero esta propiedad , resultado de la posesion , no 
dura mas que lo que dura la misma posesion. Si el leon 
rompe su jaula y se escapa ; si el ave á la que con el 
tiempo le han crecido las alas , se huye volando ; si el 
ciervo domesticado sacude el yugo de la domesticidad y 
pierde el hábito de seguir su amo ; si las abejas aban-
donan la colmena, y los palomos el palomar, se rompe 
el vinculo que retenia á esos animales en mi poder y 
dejan de ser mios. La regla que es preciso observar acer-
ca de esto, es, que la cosa no ha cesado de ser mia, 
hasta que ha vuelto á su estado natural. Asi el enemigo 
que yo he hecho prisionero y que acaba de escapárseme, 
no habrá dejado de estar en mi poder hasta que se haya 
vuelto con los suyos. De la misma manera , si las piedre- 
cillas y conchas que he sacado del mar se me caen por el 
camino sin que lo eche de ver , continuan siendo mías; 
pero si caen en el mar , ó en la costa de modo que pueda 
decirse que han vuelto á su primitivo estado, dejan des-
de luego de pertenecerme. 
Tales son los principios generales de la materia: vea-
mos ahora los pormenores que ofrecen las Instituciones. 
XII. Feræ igitur bestiæ, volu-
cres, et pisces, id est, omnia 
animalia quæ mari, cuelo et terra 
nascuntur, simul atque ab aliquo 
capta fuerint, jure gentium sta-
tim illius esse incipiunt : quod 
enim ante nullius est, id natura
-li ratione occupanti conceditur. 
Nec interest, ferasi bestias et vo-
lucres utrum in suo fundo quis 
capiat, an in alieno. Plane qui 
in alienum fundum ingreditur ve-
nandi ant occupandi gratia , po-
test a domino, si is præviderit, 
prohibera ne ingrediatur. Quidquid 
auteur eorum cceperis, eo usque 
12. Las fieras , las aves , los 
peces y todos los demas animales 
que pueblan el mar, el cielo y la 
tierra, en el instante mismo en 
que por alguno son aprendidos, 
este los hace suyos por derecho 
de gentes: porque lo que no es 
de nadie, la razon natural lo con-
cede al primer ocupante. No im-
porta que las bestias fieras y las 
aves hayan sido cogidas en terre-
no propio 6 areno. Aunque si el 
dueño de un terreno vé á algu-
no que intenta penetrar en él para 
cazar ó tender sus redes, puede 
impedirle que entre. Todo animal 
(t) D. to. 2. 8. 5. 1. f. Ulp.—D. 47. 2. 37 f. Pomp. 
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tuum esse intelligitur, donee tua 
custodia coerceatur. Cur vero 
evaserit custodian tua), et in li- 
bertatem naturalem se receperit, 
tuum esse desinit, et rursus oc- 
cupantis fit. Naturalern auteur li- 
bertatem recipere intelligitur cum 
vel oculos effugerit, vet ita sit in 
conspectu tuo ut diflicilis sit eus 
persecutio. 
XIII. Illud quæsitum est an, 
si fera bestia, ita vulnerata sit ut 
tapi possit, statim tua esse inte-
lligatur. Quibusdam placuit sta-
tim esse tuam, et eo risque tu„m 
videri donee earn persequaris. 
Quod si desieris persequi, desi-
nere esse tuam, et rursus fieri 
occupantis. Alü non aliter puta-
verunt Diem esse quam si earn 
ceperis. Sed posteriorem senten-
tiam nos confirmatnus, quia mul-
ta accidere soient ut earn non 
capias. 
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que hayas cogido, es tuyo mien-
tras tú lo retengas en tu poder. 
Pero si se escapase y recobrase 
su libertad natural , deja de ser 
tuyo y se hace del primer ocu-
pante. Se entiende que lea reco-
brado su libertad natural, cuan-
do se oculta á tu vista ó cuando, 
aunque se halle en tu presencia, 
es muy difícil perseguirlo CO. 
13. Se ha preguntado si la bes-
tia fiera, herida por tí de tal modo 
que puedas aprehenderla, se hace 
tuya inmediatamente. Algunos di-
cen que al punto se hace tuya, y 
en tanto que parezca que la per-
sigues; mas si dejas de perse-
guirla, deja tambien de ser tuya, 
y vuelve á 
deja 
 del primer ocu-
pante. Otros juzgan que no la ha-
ces tuya sino cuando la has co-
gido. Esta última opinion la con-
firmamos, porque muchos acci-
dentes suelen impedir que te apo-
deres de ella. 
J 
Esta cuestion habia dividido á los jurisconsultos. Ga-
ya nos expone las dos opiniones, atribuyendo la prime-
ra á Trebacio , é indicando la segunda como adoptada 
por el mayor número. La opinion de Trebacio llevaba 
consigo una consecuencia , cual era , que si mientras 
que yo perseguia al animal , alguno se apoderaba de él 
para hacerlo suyo , cometería un robo. (2). 
XIV. Apium quoque natura fera 
est. Itaque quæ in arbore tua con-
sederint, antequam a te alveo in-
cludantur, non magis tuæ inte-
lliguntur esse, quam volucres quæ 
in arbore tua nidum fecerint. Ideo
-que si alius eas incluserint, is ea-
rum dominos erit. Favos quoque, 
si quos effecerint, quilibet exime -
re potest. Plane integra re, si 
prævideris ingredientem in fun-
dum tuum poteris eum jure pro 
14. Las abejas por su naturale-
za son silvestres, y así las que se 
colocan en un árbol tuyo, mien-
tras tú no las hayas encerrado en 
tu colmena , no son tuyas como 
tampoco lo son las aves que ha-
yan construido su nido en tu ár-
bol. Por lo tanto si alguno se apo-
dera de ellas y las encierra, se 
hace dueño de ellas. Sus panales, 
si han hecho algunos, puede apo-
derarse de ellos el primero que 
(t) Gay. 2. 67. 
(2) D. 41. 1. 5. 5. 1. r. tray. 
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hibere ne ingrediatur. Examen  
quoque quod ex alveo tuo evola-
verit, eo usque intelligitur esse 
tuum donec in conspectu tuo est, 
nec difficilis ejus persecutio; alio-
quin occupantes tit. 
llegue. Pero si antes que se haya 
tocado ti nada, descubres alguno 
que entra en tu fundo , tienes de-
recho para impedirle la entrada. 
El enjambre que se escapa de tu 
colmena, se juzga que te perte-
nece, mientras que no lo pierdes 
de vista, y no sea dificil perse-
guirlo, pues en otro caso se hace 
del primer ocupante. 
Integra re. Es decir , antes que las abejas ó los pana-
les hayan sido cogidos; porque si ya él se ha apoderado 
de ellos , le pertenecen corno suyos. 
^ 
XV. Pavonum etiarn et colum•  
barum fera natura est: nec ad  
rem pertinet quod ex consuetu-
dine evolare et revolare soient;  
nain et apes idem faciunt, qua-
ruin constat ferain esse naturam.  
Cervos quoque ita quidam man-
suetos habent ut in sylves ire et  
redire soleant; quorum et ipso-
rum feram esse naturam neme  
negat. In iis auteur animalibus  
quæ ex consuetudine abire et re-
dire soient, tales regula compro-
bata est, ut eo usque tua esse in-
telligantur donec animum rever-
tendi babeant. Nain si revertendi  
animum habere desierint, etiam 
 
tua esse desinuut, et fiunt occu-
pantium. Revertendi autem ani-
mum videntur desinere habere,  
tune cum revertendi consuetudi-
nem deseruerunt. 
 
XVI. Gallinarum et anserum 
 
non est fera natura : idque ex eo 
possumus intelligere quod 
 aliæ 
sunt gallinæ quas feras vocamus,  
item alu suut anseres quos feros  
appellamus. Ideoque si anseres  
tui aut gallinæ tux aliquo casu 
 
turbati turbatæve evolaverint,  li- 
cet conspectum tuum effugerint,  
quocumque tamen loco sint, tui  
tuæve esse intelliguntur ; et qui 
15. Los pavos reales y las pa-
lomas son por su naturaleza sil-
vestres; y poco importa que ten-
gan costumbre de salir y volver 
volando, pues lo mismo hacen las 
abejas, que por su naturaleza son 
tambien animales silvestres. Del 
mismo modo hay tambien algu-
nos ciervos tan domesticados, que 
acostumbran ir á los bosques y 
volver, aunque tampoco niega na-
die que estos sean naturalmente 
silvestres. En todos los animales 
que tienen hábito de ir y volver, 
hay una regla establecida, cual es, 
que están reputados ser tuyos,  
mientras conservan el espíritu de 
vuelta. Mas si lo pierden, dejan 
de ser tuyos, y se hacen del pri-
mer ocupante. Se juzga que han  
perdido el espíritu de vuelta, cuan-
do han perdido la costumbre (I). 
16. Las gallinas y los anades 
no son silvestres por su natura-
leza, y una prueba de esto es que 
hay otras gallinas y otros anades 
que se llaman silvestres. Por tan-
to, si tus gallinas ó tus anades, 
asombrados por algun accidente, 
se huyen volando, aunque hayan 
desaparecido de tu vista, y en 
cualquier lugar que se hallen, son 
tuyos y te pertenecen, y el que 
(0) Gay. 2. 66. 
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lucrandi animo ea animalia reti-
net, furtum committers, intelli-
gitur. 
XVII. Item ea gum ex hostibus 
capimus, jure genttum statirn nos- 
tra fiunt: adeo quidem ut et li- 
beri homines in servitutem nos- 
tram deducantur. Qui tamen, si 
evaserint uostram potestatem , et 
ad suos reversi fuerint, pristinum 
statum recipiunt.  
retenga dichos animales para apro-
piárselos , se entiende que come-
te un hurto. 
17. Tambien aquellas cosas que 
tomamos de los enemigos, al pun-
to se hacen nuestras, segun de-
recho de gentes: por tanto, hasta 
los hombres libres caen en nues-
tra servidumbre. Mas los que hu-
yesen de nuestro poder y volvie-
sen con los suyos, recobran su 
antiguo estado. . 
Este principio lo vemos sancionado en Gayo en estos 
términos: «Ea quoque quce ex hostibus capiuntur naturali 
ratione nostra fiunt» (1); en Celso, que añade una nueva 
circunstancia , á saber , que los objetos aprehendidos al 
enemigo no se hacen públicos : «Et qum res hostiles apud 
nos sunt, non publicce sed occupantium fiunt» (2). En fin, 
en Paulo , que los asimila á las demas cosas nullins: 
«Item bello capta et insola in mari en.ata, et gemmce, la-
pilli.... etc., ejus fiunt qui primos eorum possessionem nac-
tus est» (3). Sin embargo, hallamos por otra parte leyes 
que parecen contrarias. El campo tomado al enemigo se 
hace público segun Pomponio: «Publicalu rilleager qui 
ex hostibus captus sit» (.14). Podriamos citar aun otros mu-
chos fragmentos relativos á las tierras conquistadas. Por 
lo demas, la historia nos enseña de un modo cierto que 
estas tierras se hacian públicas (Vease la Generalizacion 
del der. rom., número 45, p. 77). A veces se dejaba al-
guna parte á los vencidos ; se distribuia otra á los colonos 
y veteranos, y las demas se vendian por cuenta del Es-
tado ; ó bien se daban en arrendamiento , y en este últi-
mo caso producian al tesoro público una renta llamada 
vecti gal (5). La conciliacion de estas leyes no seria dificil, 
pues bastaria decir que los objetos muebles aprehendidos 
(1) Gay. 2. 5.69. 
(2) 1). 41. t. 51. S. 1. f. Cels. (3) D. 41. 2. 1. S. 1. f. Paul. 
(1) D. 49. 15. 20. 5. t. E. Pomp. 
(5) Paulo hablando de las tierras tomadas á los germanos, dice: Has pos
-sessiones, ex præcepto principal i, partial distractas, partir veteranas in prcc
m la adsignatas (D. 21. 2. 11.) 
1 
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en la guerra, son del primer ocupante, y los inmuebles 
del Estado : tal es en efecto la opinion que establecen mu-
chos comentadores. Pero otros textos (1) y algunos he-
chos de historia parece que atribuyen al Estado los mue-
bles y los inmuebles. Para conciliar todas estas ideas 
puede decirse en general, que los enemigos y los objetos 
muebles que se les arrebataban por conquista, eran del 
primer ocupante, cuando se trataba de una ocupacion 
individual ; pero que esta regla se hallaba modificada 
por la disciplina del ejército respecto del botin hecho en 
comun. En el campo, en el momento de la marcha, nos 
dice Pnlibo , se hacia jurar los soldados que no de-
fraudaria q nada del botin ; una parte de ellos corría al 
saqueo, mientras que la otra permanecia pronta á dar 
auxilio. Asi este autor nos muestra A Escipion, despues del 
saqueo de Cartagena , haciendo distribuir A las legiones 
el botin que acababa de hacer; pero reservando para el 
Estado los caudales públicos que habia encontrado en la 
ciudad, y los prisioneros que como cautivos del pueblo 
romano, aplica á las faenas de sus naves (2). En resú-
men , respecto de los muebles , ya el botin era distribui-
do y adjudicada una parte al Estado y A los generales, ya 
como negocio particular lo adquiria el que lo habia he-
cho. Respecto de los inmuebles todos se hacian públicos: 
el suelo correspondia al pueblo ó al Cesar: 
XVIII. Item, lapilli , et gem- 	 18. De la misma manera las 
mæ, et cætera quae in littore in- perlas , piedras preciosas y demas 
veniuntur, jure naturali, statim objetos semejantes que se hallan 
inventoras fiunt. 	 en las costas , se hacen al punto, 
por derecho natural , del que los 
descubre. 
Aqui termina la série de párrafo3 relativos, al modo 
de adquirir. Hallaremos mas adelante algunas ideas acer-
ca de las islas nacidas en el mar, y acerca de los objetos 
abandonados por su dueño. Algunos comentadores, segun 
(t) Divus Commodes rescripsit obsidum bona, sicut captivorum, omnimodo 
in fiscum esse cogenda (D. 49. 14. 30 F. Marc.). Otra ley presenta como culpable 
de peculado, es decir, de robo de los fondos públicos, al que roba el hotin. 
ors qui p/nedam ab hostibus captara subripuit, lege peculatus teneturn (D. 48. 
O. 13. F. Modest.). 
(2) Polih. lib. io . 
Tonto I. 64 
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que la ocupacion se aplica á tales ó cuales objetos, for-. 
man de estos otras tantas diferentes especies de adquisi-
cion: venatio, aucupium, piscatio, oçcupatio bellica, in-
ventio (1). Pero nosotros vemos en todo esto que la adqui-
sicion de la propiedad procede de dos circunstancias 
siempre las mismas, á saber: 1.° Que la cosa no fuese 
de nadie: y 2.° Que se adquiriese la posesion de ella. 
Antes de pasar á la explicacion de los párrafos si-
guientes, hasta el 35, hay un principio comunal cual han 
sido generalmente acomodados, y que importa examinar. 
Al lado de la ocupacion han colocado los comentado-
res del derecho romano otro medio natural de adquirir, 
que han llamado con una palabra latina degenerada de 
su acepcion romana accessio , accesion , y que consiste en 
que el propietario de una cosa principal adquiera natu-
ralmente por la fuerza misma del hecho , todo lo que se 
agregue y reuna como accesorio á su cosa. 
Esta teoria generalmente admitida, continúa siendo 
adoptada por los jurisconsultos italianos y alemanes de 
mas crédito. Se ha introducido en los códigos modernos 
y especialmente en el código civil francés , en el que hay 
dos capitulos que tratan particularmente del derecho de 
accesion (2). 
Sin embargo, M. Ducaurroy , uno de nuestros mas 
eminentes profesores de derecho romano, ha puesto en 
duda que existiese en la legislacion romana el derecho 
de accesion como medio de adquirir (3); mientras que 
por otra parte el derecho de accesion ha sido disputado 
no solo en su existencia histórica , sino aun en su fun-
damento racional y filosófico. 
Vamos á resolver sumariamente estas dos cuestiones. 
(t) Heinn. lib. 2. 5. 344. 
(2) Cod. civ., art. 546 y sig. 
(3) 4353 	  Loa urisconsultos romanos dicen expresamente que las cosas se 
adquieren per traditionein (S. 42. h. t.); (lue las cosas nullius corresponden al 
primer ocupante (5. 12. h. t.)• pero no he leido nunca en ninguno de ellos que 
la accesion fuese un modo de adquirir, ni que una cosa que llegase á ser ac-
cesoria de otra, dejase por este solo hecho de pertenecer á su,primer, dueño. 
Espero demostrar que los textos deciden realmente lo contrario.-351. Estoy 
cou.ancido de que la accesion es un hecho que no transmite nada, y por con-
siguiente no adquiere (ao hace adquirir) a ninguna persona la propiedad de 
otra 	 f.etc. M. DUCAURROY, Instituciones nuevamente explicadas, dit. edic., 
t. t , p 	 266. 
0 t) 
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En cuanto al hecho , la palabra accesion , tomada en 
el sentido que hoy se le dá , no pertenece á la legislacion 
romana. Los comentarios de Gayo , los fragmentos de di-
versos jurisconsultos, el Digesto y las Institutas, no usan 
en ninguna parte la palabra accessio, como designando en 
general un medio natural de adquirir; exponen casos 
muy diferentes que pueden referirse á él , pero sin dar 
nombre especial á un principio coman que los compren-
diese á todos. Si la palabra, tomada en este sentido, es 
estrada á las leyes romanas, lo . mismo sucede con mas 
fundamento, con la division que los comentadores anti-
guos han hecho, en accesion natural, artificial ó mixta, 
segun que lo accesorio se ha reunido á lo principal , por 
la naturaleza, por el arte ó por una y otra; division 
inexacta, inútil y no romana. 
Pero despues de haber hecho justicia á la pala-
bra (i), vamos á tratar de la cosa; mi opinion es: 1. 0 Ba-
jo el aspecto histórico , que esta causa de adquisicion 
existe y esta reconocida en la legislacion romana, aun-
que no esté erigida en modo de adquirir, bajo un nom-
bre especial: 2.° Que considerando las cosas filosófica-
mente, es preciso tambien admitirla (2). 
Accessio se usa con frecuencia en las leyes romanas 
cOino queriendo significar lo accesorio , el objeto re-
unido accesoriamente, esto es, como dependiente, como 
apéndice , como parte sometida á una cosa princi-
pal. Esta palabra , pues , designa la cosa reunida y 
no el hecho de la reunion (3); en este sentido la em- 
(i) Obsérvese que solo en el derecho romano la palabra accessio, como ex-
presion latina, tomada en el sentido que se le dá actualmente, debe desechar-
se, porque este sentido es un barbarismo. Esto no impide que en nuestro de-
recho y en nuestro idioma no esté admitida, ni que exprese la idea. (2) Bajo este últúno aspecto de la cuestion puede verse a BeNTHAM : T,ata-
do de la legislacion civil y penal, 2.` part., cap. i, S. 3 hasta el 8. (3) Tal es el sentido de este titulo del Digesto: De usunis et fructibtis et eau-
sis, et omnibus accessionibus (D. 22. t.)-Del mismo modo mas adelante, S. 26. 
-D. 6. 1. 23. t. 5. f. Paul.-7. 4. 8 y to. pr. f. Ulp.-31. 2. 19. 5. 13. f. Ulp.; 29. 
f. Florentin, etc., etc.-Igualmente en una multitud de pasajes en los que se 
emplea para denotar los accesorios incorp,ircos de una deuda s como los fide-
yusores, las prendas, las hipotecas, llamadas accesiones; accesiones de la obli-
gacion principa l. Véanse las Inst. 3. 20. 8. 5.-D. 46. 3. 43. f. Ulp.-46. 1. 71. 
pr. f. Paul.-45. t. 91. t. 4. f. Paul, etc., etc.-Finalmente se halla esta expre-
Sion casi saucionada en el sentido de accessio possessionis, es decir, reunion 
de la posesion empezada por una persona, á la posesion continuada por su su-
cesor; lo que se acerca ulpcho al sentido gramatical, qu@ comunplente se le 
• 
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plearemos siempre : accesion , esto es , cosa accesoria. 
Accedere, cedere , son expresiones de uso mucho mas 
frecuente en el derecho romano para significar la idea 
de seguir la suerte de la cosa principal, ser arrastrado, 
llevado por ella. 
Esto supuesto, hallamos expresada bajo mas de una 
forma por los jurisconsultos romanos la regla que Ul-
piano resume lacónicamente en estos términos : Accessio 
cedat principali, que la cesion (la cosa accesoria) siga a 
la cosa principal (1). 
Esta máxima recibe desde luego su aplicacion en toda 
disposicion , ya por venta , arrendamiento ú otro con-
trato , ya por medio de legados 6 de otro modo , cuando 
se trata de determinar á qué objetos se estiende la dispo-
sicion; la accesion siempre está comprendida en ella con 
lo principal cuya suerte sigue , á no ser que esté expresa-
mente exceptuada (2). Si las partes revocan la disposicion 
ó el contrato respecto de lo principal, queda tambien 
revocado en cuanto á lo accesorio. Y en gran número 
de casos , aunque no en todos , si lo principal cesa , la 
disposicion ó el derecho cesan asimismo respecto de los 
accesorios (3). Observemos respecto de los legados, que la 
regla ya citada: accessio cedat principali , está formulada 
por Ulpiano ; y que hasta aquí solo se trata de determi-
nar la intencion de las partes, ó de arreglar los efectos 
del acto en materia de contratos ó de disposiciones. 
Pero vuelven á hallarse la misma máxima y las mis-
mas expresiones , cuando se trata , no de contratos , sino 
de las consecuencias de la propiedad , ó de su adquisi-
cion. En este sentido dice Gayo: «Omne quod incedifca- 
aplica en el dia, pues en este caso es el hecho de la reunion de entrambas 
posesiones el que se halla designado. D. 41. 2. 13. y 14. f. Ulp. y Paul.-44. 3. 
14. f. Scev., y generalmente en todo este titulo: De diversis temporalibus pre s-
criptioni.us et de accessionibus possessionunz. 
(1) Dig. 34. 2. 19. 5. 13. f. Ulp. 
(2) Véase en cuanto á las leyes, Dig. 34. 2. 19. f. Ulp. ; 20. f. Paul; y las 
leves de este titulo.-tit. 30. 41. 5. 12.- ta. 32. 31 y 66.-33. 6. 15; 33. 7. 20. 5. 7. 
-En cuanto á las ventas: Dig. is. 1. 47. 48. 49. 78.pr.-19. 1. t. 13. 5. 3i f. 15. 16. 
17, etc., etc. 
(3) Esto es cierto respecto de los legados en los que la regla se expresa de este 
modo en Gayo : ..Quee accessionum locurn obtinent extiny urzntur cura principa-
les res perernptcee ,fuerintn (Dig. 33. 8. 2. f. Gayo).-Del mismo modo en materia 
de obligacion en la que la cesacion de la obligacion principal hace cesar todas 
las accesorias. zln omnibus speciebus liberationnm etiarn accessiones liberan- 
ter ; puta adprornissores, hypothecce pignora.» (D. 46. 3. 43. f. Ulp.) 
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tur solo cedit » (1) y en sus Institutas bajo tina fórmula 
mas general: «Superficies solo cedit» (2), y en otra parte 
respecto de las plantas: «Plante que terra coalescunt solo 
cedunt;» respecto de las escrituras: «Literie quoque, licet 
auree sint, chartis membranisque cedunt» (3) ; y los juris-
consultos discuten si el lienzo debe considerarse como 
accesorio de la pintura, ó la pintura como accesoria del 
lienzo : «Quidam putant tabulam picture cedere; allis vi-
detur picturam, qualiscumque sil , tabule cedere» (4); y 
otros muchos ejemplos , que podria citar, pero que ter-
minaré con estas dos enunciaciones generales de Paulo: 
«Necesse. est el rei cedi , quod sine illa esse non potest.--
Qucecumque aliis juncta, sive adjecta accessionis loco ce-
dunt , ea quamdiu cohcerent, dominus vindicare non po-
test (5). Todo esto pone fuera de duda que la regla gene-
ral y natural: accessio cedat principali , estaba recibida y 
proclamada entre los romanos , en términos idénticos, 
tanto en materia de propiedad , cuanto en materia de 
contratos ó disposiciones. 
Pero el efecto de esta máxima ¿podia ser el hacer ad-
quirir á una persona la propiedad de otra? Aunque no 
fuesen siempre iguales los efectos en los diferentes casos, 
lejos de no encontrar ningun texto en favor de la opinion 
afirmativa, he aqui uno del jurisconsulto Paulo, que se 
expresa con este motivo en términos que no pueden ser 
mas claros: «In omnibus igitur istis, in quibus enea res, 
per prcevalentiam, alienam rein trahit meamque ef/icit, si 
earn rem vindicem , per exceptionem dolí (mali), cogar pre-
tium ejus quod accesserit, dare» (6). En todos los casos 
en que mi cosa, per prcevalentiam, por predominio, alie-
nara rem trahit , trae la cosa de otro, meamque e/ficit, 
y la hace mia.... no puede expresarse mas enérgicamente 
( i) Dig. 41. 1. 7. S. so. f. Gayo. (2) Gay. 2. S. 73. 
r) Dig. 41. 1. s. pr. y s. I. f. Gayo. 4) Mas adelante S. 34.—Dig. 4t. 1. 9. 5. 2. f. Gayo.-6. 1. 23. S. 3. f. Paul. Ib. 23. 55. 3 y 5. Añádase á esto este otro fragmento del mismo Juriscon-
sulto : 0Proculus indicat, hoc jure nos uti, quod .3ervio et Labeoni placuisset, 
in quibus propria qualitas expectaretur; st quid addituin erit, toto cedit: ut 
stature pes, aut snafus; scypho fundos, ant ansa, lecto fulcrum; navi tabu-
la; cedvicio cermentuni: toca mint ejus sunt, cujus antea fnerant.» (Dig. 41. I. 
26. 5. s. f. Paul.) 
(6) Dig. 6. 1. 23. S. 4. f. Paul. 
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el predominio de la cosa principal, la absorcion de la 
cosa de otro , y la propiedad de ella que me ha sido 
transferida. 
Queda pues establecido de hecho que la reunion de 
una cosa en cualidad de accesion á otra , estaba admitida 
en el derecho romano como causa de adquisicion en 
ciertos casos , aun respecto de aquellas cosas que antes 
pertenecian á otro. 
Fáltanos ahora apreciar sumariamente este suceso y 
sus consecuencias , primero bajo el aspecto de la razon 
filosófica , y luego en los detalles de la jurisprudencia 
romana. 
Si una cosa se reune, se agrega á la mia , no por 
mero contacto , por mera adherencia , que dejase á cada 
una su individualidad ; sino que se incorporase 6 se iden-
tificase , de modo que dependiese de ella como parte que 
le estuviese sometida , hay en esto un hecho poderoso, 
que no puede dejar de tener influencia en el derecho, 
y que debe dominar. 
Como propietario de mi cosa, no puedo tenerla sino 
como es en si ; esperimento los efectos de todas sus mo-
dificaciones ; que se disminuya 6 que se aumente , esto 
solo tiene relacion conmigo, salvo el arreglo de los dere-
chos entre mi y los terceros que podrian ser causa de uno 
ú otro de estos efectos. El resultado es forzoso : taies son 
las consecuencias del derecho de propiedad y no de un 
nuevo derecho. 
Es pues necesario reconocer y decir que lo que los 
comentadores han denominado derecho de accesion , es en 
rigor un efecto del derecho de propiedad ; pero es un 
efecto particular que, mereciendo una atencïon especial, 
puede recibir con razon una denominacion propia , y 
en la cual, en último resultado, hay en beneficio del pro-
pietario , absorcion por parte de su cosa , de otra cosa 
que no le pertenecia ; de lo cual se originan á los juris-
consultos y legisladores cuestiones importantes. 
Debemos ademas añadir que hay casos en que la in-
corporacion y la identificacion de la cosa accesoria con 
is pl LucIpol , 110 ea uiii 1;V1111)1C1a, tan a1JD01uta, eu true C 
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hecho no la reclama tan imperiosamente , y en que el le- 
gislador, mas aun que la fuerza de las cosas, es quien 
en consideracion á este hecho, por medio de una apre-
ciacion legislativa de razon ó de utilidad, ha hecho la atri-
bucion de la propiedad cuando hubiera podido fallar de 
otro modo. 
En fin , si profundizamos mas la naturaleza intima 
del hecho llamado accesion, veremos que produce una 
especie de ocupacion , de toma de posesion : ocupacion 
de naturaleza particular , porque se efectua, no por la 
voluntad de las personas, sino sin conocerlo estas, y 
aun contra su voluntad , por la cosa misma. Teniendo el 
poseedor en su poder , en su posesion , la cosa , tiene 
igualmente por el intermedio de esta y sin saberlo, en 
su poder, en su posesion , lo que ha venido á subordi-
narse y a incorporarse con ella; y si deja la una, está 
obligado á dejar la otra , puesto que la ocupacion se ha 
verificado y se sostiene por la cosa misma. 
Esto establecido, el hecho que reune y subordina a 
una cosa principal, accesiones, puede ocurrir:--ya por 
cosas que no fuesen todavia de nadie (res nullius);--ya 
por cosas que originariamente procedan de la propiedad 
de otro , y sobre las cuales es imposible á ninguno re-
conocer ó acreditar ningun derecho ;--ó ya en fin por 
cosas que pertenezcan á otro. 
En el primer caso , asi corno la verdadera ocupacion 
de las cosas nullius, verificada por mi voluntad , me hace 
propietario de ellas, del mismo modo la especie de ocu-
pacion verificada por mi cosa, me hace adquirir el nue-. 
vo objeto incorporado á ella ó subordinado como acce-
sion. La causa atributiva es tan razonable y tan justa. Este 
nuevo objeto, de res nullius que era, se hace mio: hay pues 
adquisieion de propiedad. Nótese que la ley deberá mos-
trarse aqui menos rigurosa en las condiciones del hecho. 
No será necesario que haya ocurrido incorporacion, ab-
sorcion irremediable por mi cosa, del nuevo objeto: po-
drá bastar una aproximacion , una union que lo presente 
bastantemente como un apéndice, como una dependencia; 
nnrnno nn co trata rlo rtacnniar S ntrn_ cinn rio baron pasar 
01 . 
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A dominio del hombre , lo que se hallaba fuera de él. 
Asi, si otras palomas y abejas silvestres, atraidas por mis 
palomas ó por mis abejas domesticadas , vienen á re-
unirse con ellas y entran en mi palomar ó en mis col-
menas, aun sin yo saberlo, aquellos animales y el pro-
ducto que den, me pertenecen; el que quisiese cogerlos 
cometería un robo. Los romanos colocaban en este caso 
el del rio que abandona su cauce: el cauce seco era con-
siderado como res nullius , porque solo era público en 
cuanto las aguas corrian por el ; y como cosa que se 
hacia nullius, se atribuia por mitad á los propietarios 
inmediatos, como accesion de los campos ribereños (1). 
Lo mismo se entiende respecto de las islas nacidas en 
el rio. 
Todo lo que acabamos de decir respecto del primer 
caso, se aplica con la misma razon al segundo. No se 
trata aqui tampoco de despojar á nadie, pues las cosas 
no pueden ser reconocidas por nadie. Las hojas que en 
el otoño sueltan los árboles de diversas propiedades , y 
se confunden con las mias en un terreno que me perte-
nece, sin que á nadie sea posible distinguir las que pro-
ceden de su propiedad; la aluvion insensible con que el 
rio aumenta, por decirlo asi, poco á poco, mi campo ri-
bereño, ó el légamo negro y fecundante que perfectamen-
te puede reconocerse que deposita en el de repente en 
tiempos de inundacion , todo esto, aunque provenga de 
las hojas de las tierras , y demas particulas arrancadas 
A otro campo, pero de las cuales nadie puede decir: esto 
es mio , todo esto se hace propiedad mía , como accesion 
de mi suelo, aun en casos en que no haya habido absor• 
cion , ni incorporacion irremediable. 
Limitado á los dos casos que preceden , seria esto 
bastante para que el hecho de que tratamos, debiese co- 
locarse entre las causas de adquisicion. Se verla enton- 
ces una causa operando solo sobre las cosas nullius, como 
la ocupacion. 
Pero su influencia se estiende ademas de esto á un 
+ }(i) Véase SS. 23 y 24.—D1g.41. 1. 30. 5. 1. r. Pomp. 
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tercer caso : A aquel en que la accesion es cosa que per-
tenece á otro. En este caso , el hecho tiende á des-
pojar al uno para el otro, á dar al uno lo que perte-
nece al otro. La ley debe ser mas rigurosa sobre las con-
diciones del hecho de reunion. Es preciso que sea de tal 
naturaleza que lo reclame imperiosamente, que altere y 
destruya el derecho. Los caracteres que hacen que una 
cosa sea accesion , parte sujeta á otra , deben ser muy 
precisos. Si estos caracteres se reunen , uno ha perdido 
su cosa, porque esta ha cesado de ser lo que era; el otro 
la ha adquirido, porque se ha hecho parte integrante, 
parte subordinada de la suya. Pero cl legislador debe 
apoyar los intereses legitimos. Si ha habido incorpora- 
cion, absorcion irremediable, es un hecho consumado; 
el propietario de lo principal se ha enriquecido con la 
accesion ; solo queda pues , el arreglo de los derechos 
para indemnizacion (I). Lo mismo tendrá lugar si en ri-
gor es posible hacer cesar el hecho que se ha verificado, 
pero al que se oponen razones de utilidad pública , de 
agricultura , de bellas artes , de utilidad privada , ú 
otras varias. Pero si no media ninguna consideracion 
de este género, el medio de volver las cosas á su esta-
do primitivo, siendo posible, debe facilitarse A la parte 
que ha perdido su cosa. En todos los casos aparecerá 
de nuevo su derecho de propiedad sobre dicha cosa , si 
vuelve á su estado primitivo, á no ser que haya renun-
ciado á él por efecto de transaciones ; en todos los casos 
tambien , aquel que se ha enriquecido con perjuicio de 
otro, debe á este una indemnizacion. En fin, ¿no hay es-
pecies en que aumenta la duda? ¿en las que en la ab-
sorcion reciproca de ambas cosas la una por la otra, 
tiene que determinar el legislador cuál es la principal y 
cuál la accesoria? Y si ni una ni otra puede ser consi-
derada como tal ¿cuáles deben ser los derechos de las 
partes? ¿En qué consideracion deberemos tomar la  di fe- 
(i) Si nii perro corne el pan de que se ha apoderado en casa del tahonero, 
podrá decirse que soy dueño de este pan por accesion? Si el ladron come los 
objetos comestibles que lia robado tse dira por esto que ya es propietario de 
ellos? Ha hábidocensumacion, pero no adquisicion. Muchos casos de accesion 
solo ofreced un hecho de esta clase; lo que no se opone á que otros no sean 
una causa de verdadera adquisicion. 
Tomo I, 	 65 
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rencia de causas, la casualidad y la buena o la mala fe? 
Despues de estos principios generales , podemos en-
trar en los pormenores de la ley romana, y en la esplica- 
clon de los párrafos que siguen. Tendremos los medios de 
reconocer con seguridad , lo que en realidad es conse-
cuencia del hecho de accesion , y lo que falsamente se 
le haya atribuido. 
XIX. ItWm, ea quæ ex anima- 	 19. Lo que nazca de los animales 
lihus dominio tuo subjectis nata sujetos á tu dominio, te pertene-
sunt, codeas jure tibi acquiruntur. ce asimismo, por el derecho na- 
tural. 
Este es uno de los derechos comprendidos en el de 
propiedad ; el jus fruendi (Véase pág. 493). El fruto 
es un producto de mi cosa; debe el será mi cosa; mi 
 cosa es su causa eficiente, su causa generadora; debe 
pues pertenecerme. Este raciocinio bastaría tratándose 
dedos productos de la tierra, pero no basta si se trata 
del aumento dedos animales. En este caso la causa gene-
radora es doble : el macho y la hembra; luego la pro-
piedad del macho no da ningun derecho al aumento. La 
parte pertenece siempre al propietario de la hembra, 
cualquiera que sea el macho que la ha fecundado 4l), 
salvo para el propietario de aquel un precio de .alquiler 
por el acto de la fecundacion; y si la hembra embaraza-
da se Vende á nuevos propietarios , las crias son de aquel 
á quien ]pertenece en el momento del parto (2). Esto con-
siste en que la cria de la hembra , lo mismo que los pro-
ductos de la tierra, y el fruto antes de desprenderse, for-
man cuerpo con la cosa, son parte integrante de esta, 
parte incorporada, y como tal pertenece al propietario 
de la cosa; propiedad que subsiste despues de la sepa-
raçion (3). 
• XX. Præterea, quod per allu- 	 20. Adquieres ademas, segun 
vionem agro too ¡lumen adjecit, el derecho de gentes , lo que el 
(') D. s. ,. 5. 	 2. f. Ulp. (2) D. 4,. ,. 6G. f. Yenul. 
(3) Florentino en dos fragmentos diferentes refiere al parecer la causa de ad- 
quisicion de los frutos á la ocupaciou. (Dig. 45. f. 2. 6.) Lo que no podria en-
tenderse sino de la ocupacion verificada por fuerza de la cosa. 
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jure gentium tibi acquiritur. Est 
autem alluvio incrementum la- 
tens.  Per alluvionem autem id vi- 
detur adjici quod ita paulatim 
adjicitur, ut mtelligere non pos-
sis quantum quoquo momento 
temporis adjiciatur. 
rio añade á tu campo por alu-
vion. Aluvion es un incremento 
insensible; y se considera como 
agregado por aluvion , lo que lo 
ha sido tan lentamente , que es 
imposible apreciar en cualquier 
momento , la cantidad que acaba 
de ser añadida. 
Ya tenga lugar la aluvion porque el rio se retire in-
sensiblemente de una orilla hacia la otra, ya porque sus 
olas depositan lentamente sobre una orilla las tierras que 
llevan consigo , esto es indiferente; la nueva cantidad 
sobre la cual nadie tiene ó no puede reconocer ningun 
derecho de propiedad , es lo accesorio de los campos á 
que se agrega de una manera insensible , y por esto se 
atribuye a los propietarios de los citados campos. 
La aluvion no tiene lugar tratándose de lagos ó estan-
ques que conservan siempre los mismos limites, aunque 
sus aguas en determinados casos, suban ó bajen (1). 
Tampoco tiene lugar respecto de los campos limitados (agri 
limitati). Creo que en la época histórica á que nos re-
ferimos, en tiempo de Justiniano, es preciso tomar esta 
expresion en un sentido general , es decir , que los limi-
tes de un campo están definitivamente demarcados por 
una circunstancia cualquiera, como por ejemplo, porque 
el propietario ha construido una tapia , o abierto un foso 
que lo separa del rio, ó que habiendo sido divididas las 
tierras conquistadas al enemigo, se ha señalado para 
cada parte, tantas medidas de terreno (modum), para sa-
ber lo que se ha distribuido , lo que ha sido vendido , y 
lo que ha permanecido público : en todos estos casos no 
tiene lugar la aluvion (2). 
(I) D. 41. 1. 12. f. Calist. (2) D. 41 I. IS. f. Florent.-45. 12. 1. SS. 6 y 7. f. Ulp.—Asi es que veo en las 
tierras conquistadas de que habla esta ley, un caso particular de campos li-
mitados, y no como la mayor parte de los autores el carácter exclusivamente 
propio de estos campos. Véase en este punto á M. GIRAUD (Derecho de propie-
dad entre los ro,nanos, t. 1, p. los); dicho autor explica esta ley por la limi-
tacion religiosa de origen etrusco, completada con las solemnidades augurales 
que daba a la propiedad y á los limites un carácter sagrado é invariable. Ob- 
sérvese tambien que esta aplicacion no es posible en este fragmento, en el que 
vemos que precisamente las tierras que reciben el derecho de ciudad, no son 
limitadas; y las que son distribuidas. vendidas, hechas públicas como conquis-
ta ó botin, limitadas: utsciretur, quid cuique datum esset, quid venisset, quid 
in publico relictum esset. Consúltese el fragmento 7 de Modestino, Dig. lo. Ien 
el que se vé que en estos territorios la medida (modus) es la cantidad señalada á 
516 EXPLICACION nISTORICA DR LA INSTITUTA. LIE. II. 
XXI. Quod si vis fluminis par-
tem aliquam detraxerit ex tuo 
praedio, et vicini prædio attulerit, 
palam est ea rn tuant permanere. 
Plane, si longiore tempore fundo 
vicini tui lueserit, arboresque 
cuas secum traxerit in eum fun- 
quas radices egerint: ex eo tempo-
re videnlur vicini fundo acquisi-
ta "e$se. 
21. Si desprendido por la vio-
lencia de un rio un fragmento de 
tu terreno es arrastrado al cam-
po inmediato, es claro que con-
tinúa siendo tuyo. Pero si por lar-
go tiempo permanece adherido al 
campo vecino , si los árboles que 
ha arrastrado consigo, estienden 
sus raici s en aquel fundo, enton-
ces aquel fragmento y los arboles 
los adquiere el fundo inmediato. 
Videntur vicini fundo acquisitce. Estas palabras han 
dado origen á una dificultad. Se encuentra en el Digesto 
un texto semejante , pero que en lugar de  videntur acqui-
site, dice videtur acquisita (1). Estas dos expresiones han 
sido consideradas como que ofrecia cada una de ellas di-
ferente sentido , y por consiguiente que debian ser cor-
regidas una por otra. En efecto, se ha entendido el Di-
gesto en el sentido de que la parte de terreno segregada 
por el rio, la adquiere el fundo inmediato (videtur ac-
quisita); y las Institutes en el sentido de que solo los ár- 
boles que han estendido sus raices los adquiere el fundo 
i»mediato (videntur acquisita,') ; de doude parece proce-
der la consecuencia de que en cuanto al terreno perma-
nece siempre del primer propietario. Sin embargo, esta 
çonsecuencia ha sido generalmente desechada. Pero yo 
. voy nias lejos, y digo que la diferencia de texto en que 
se funda, no me parece que existe. Efectivamente, en 
el párrafo de las Institutas , la expresion videntur acqui-
sitce no se refiere solo á los árboles , sino tamhien á la 
parte del terreno y á los árboles juntamente: pars fundi 
et arbores videntur acquisitce. Segun la construccion mis-
ma de la frase, pars fundi y arbores son los sujetos del 
verbo videntur (Z). Otra ley del Digesto ofrece una idea 
cada uno, la que debe permanecer invariable. Por lo demas, en tiempo de Justinia-
no que introduce estos fra montos en el Digesto, no puede ya hablarse de limitar 
cion augural y pagana. El principio debe ser generalizado. Los comentadores 
oponen a los campos limitados los campos llamados agri arcifenii. Pero esta 
expresion, que no corresponde á la buena latinidad, no se halla autorizada por 
los jurisconsultos romanos. Designa un campo, cuya estension no se halla de-
terminada y comprendida en limites fijos, y c ue no tiene mas limites que los 
naturales, como montañas, bosques o rios (Isidorus. lib. t5. Originum capí-
tulo la). 
(t 1 D. 41. i. 7. 5 2. f. Gayo. 
(5) ' Es preciso confesar sin embargo que el párrafo de Teótilo solo habla de 
los árboles. 
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casi semejante ; y es aquella en que las tierras arrastra-
das por las lluvias ó por cualquiera otra causa, se sepa-
rasen 4 segregasen de un fundo mas alto y viniesen 
caer en un campo mas bajo (1). En todos estos casos , es 
preciso decir en resumen.: 1.° Que el propietario de las 
tierras arrastradas tiene el derecho de 'vindicarlas (2): 
2.° Que ya no puede hacerlo cuando el lapso de tiempo 
las ha reunido como accesion al fundo contra el cual 6 
sobre el cual han sido arrojadas: y 3.° Que la estension 
de las raices de un fundo en otro, es un 'signo de esta 
reunion, que por lo demas puede igualmente anunciarse 
por ,otros indicios, siendo lo esencial en esto, segun las 
expresiones mismas de la ley , que las tierras arrastradas 
se hayan intimamente unido al campo inmediato (unita-
tem cum terra mea lecer'it) (3). 
XXII. Insula quæ in mari nata 
est (quod raro accidit), occupan-
tis fit;' nullius enim esse creditur. 
In fluorine nata, quod frequenter 
accidit, si quidem mediara pár-
iem fluninis teneat, communis 
corum qui ab utraque parte fl u- 
minis prope ripam prædia possi-
dent, pro modo latitudinis cujus-
que fundi quæ latitudo prope ri-
pain sit. Quod si alteri parti pro-
ximior sit, eorüm est tantum qui 
ab ea parte prope ripam prædia 
possident. .Quod si aliqua parte 
divisum sit Humea , deinde infra 
anitum, a
r
rum álicujus in for-
main insnæ  redegerit, ejusdein 
permanet is alter cujus et fuerat. 
22. Una isla nacida en el 
mar (lo que rara vez acontece), 
se hace propiedad del primer ocu-
pante, porque se reputa como res 
nullius. Mas la que nace en un 
rio, lo que sucede con frecuencia, 
se atribuye . en comun , si ocupa 
la parle media del rio , á los que 
á cada parte de dicho rio poseen 
heredades, yen proporcionó la es-
tension que cada uno de estos 
predios tiene á lo largo de la ori-
lla. Si la isla está nias cerca de 
una de las orillas, pertenece solo 
á los que poseen por aquel lado 
predios ribereños. Mas si el rio, 
dividiendo sus aguas por una 
parte y reuniéndolas mas abajo, 
cortase en forma de 'isla el cam-
po de un propietario, continuará 
este campo perteneciendo á su 
mismo propietario. 
Hay tres maneras de que pueda formarse una isla en 
un rio, segun Pomponio, á quien casi literalmente tra-
duzco : la primera , cuando el rio corta y ciñe un terreno 
(1) D. 39. 2.9. 6 . 2. f. Ulp. (2) Ib. 
(3) D. 39. 2. 9. 5. 2. f.  
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particular; la segunda, cuando secándose en una parte 
de su cauce, corre al rededor ; la tercera , cuando poco á 
poco , con los objetos que arrastra , eleva sobre el nivel 
de sus aguas, una prominencia que despues viene á au- 
mentar laaluv ion (1). A estas tres maneras es preciso aña-
dir una cuarta, de que habla Paulo; cuando una isla, 
formada sobre una balsa móvil , compuesta de ramas y 
otras sustancias, no se halla asida al suelo, sino que flota 
sobre las aguas (2). La isla formada con los terrenos par-
ticulares , no cambia de dueño ; la isla flotante es públi-
ca, como el rio en que nada : veamos cuál era el derecho, 
en cuanto á las islas formadas por desecacion ó por aglo-
meracion de tierras. Una reflexion natural pareceria indi-
car que naciendo estas islas en un rio público, deben 
tambien ser públicas. Esta idea se halla tambien expuesta 
en el Digesto, segun un fragmento de Labeon (3). Sin 
embargo, no sucedia asi.--La teoria que prevaleció en 
la legislacion romana fué , que el rio no es público sino 
en cuanto es rio. Como tal, el cauce de que se apodera, 
lo hace público: «Ille etiam alveus quem sibi flumen fecit, 
et si privatus ante fuit, incipit tamen esse publicus» dice 
Ulpiano (4): «Alveus ejus juris esse incipit, cujus et ipsum 
/lumen, id est publicus juris gcntium» dice Gayo (5). Pe-
ro tambien por cualquier parte por donde deje de correr, 
el terreno se hace privado: « Genie desinit esse publi-
cus» (6). He aqui por qué dice Pomponio , que está en la 
naturaleza del rio, variando su curso, variar tambien la 
l) D. 41. 5. 30. 5. 2. f. Pomp. 
2) lb. 65. S. 2. 
3) Si id quod in publico innahnn Cut cedifieatum est publicain est, ínsula 
quoque, gum in /lamine publico nata est, publica esse deber (D. 4i. I. 65. s. 4. 
f. Lab.) Este fragmento de Labeon, en oposicion con una infinidad de leyes 
del Digesto, y con lo que el mismo Labeon habia escrito mas de una vez, ha 
ocupado mucho á los comentadores: unos lo han considerado como corrompi-
do y lo han restablecido de este modo: Non si id quod in publico innaann, etc. 
Otros, y entre ellos Cujacio, 14 ohs. ii, lo han entendido como que hablaba 
solo del uso, lo que sin embargo no seria verdadero á pesar de la  opinion de 
Cujacio, sino respecto del uso de las orillas. Otros lo han aplicado á las islas 
que naciesen delante de un lugar público, como por ejemplo delante de Roma. 
Yo añadiré que si este fragmento debe conservarse tal como está, y en el sen-
tido positivo de lo que enuncia se encuentra en la misma ley 65 un párrafo 
mas arriba, S. 2, el único caso A que tiene aplicacion, cual es el de la isla flo-
tante que hace parte del rio y que adquiere su naturaleza. 
rl Dig. 43. :2. 1. 5. 7. f. LIP. Dig. 41. 1. 7. S. s. f. Gayo. ) Ulp. el mismo fragmento. 
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condicion juridica del cauce: « Natura fluminis hoc est, 
 
ut curso suo mutato , alvei causara mutet;» de desempeñar  
las funciones de un censilor , declarando público lo que 
 
era privado, y reciprocamente: «Gensitoruni vice fugun-
fur, ut ex privato in publicum addicant, et ex publico 
 in 
privatum» (1). Establecido esto, debe decirse . que la isla 
 
que aparece en el rio , y el cauce que este deja , son de 
 •  derecho privado. Pero es como una cosa nueva, como 
una cosa nullins , sobre la cual nadie puede reclamar la 
 
propiedad , y que la legislacion- romana atribuye por 
 
consiguiente-en calidad de accesion , á los campos ribe-
reños; á menos que estos campos no tengan limites pre-
cisos, en cuyo caso la isla formada bel cauce abandonado 
permanecen-siendo cosas nullius , de que se hace propie-
tario de ellas el primer ocupante (2). • 
Median', partem fluminis teneat.... proximior sit. ¿Se 
han de entender estas palabras en el sentido de que para 
que la isla pertenezca en comun á los propietarios ribe-
reños de cada orilla , se necesita que colocada exacta-
mente en medio del rio , no se halle en ninguno de .sus 
puntos mas cerca de una orilla que de otra , de tal modo, 
que si se verifica este último caso, corresponda integra-
mente á los propietarios de cuyos predios se halle mas  
inmediata? No debe ser este el sentido de la ley. Es ver-
dad que ningun texto me parece que ofrece la solucion 
 
precisa de esta cuestion , pues casi todos se valen de las  
mismas expresiones , proximior sit , proprior fuerit, pro-
xima est (3). Sin embargo, tino de estos textos dice: 
ejes -(est insula) cujus ripam contingit (4); lo que indica-
ría una grandísima aproximacion á tin lado : la pará-
frasis de Teófilo dice: Si la isla colocada muy cerca de  
una orilla, estd muy lejos de la otra, lo que -anuncia una  
lejania muy grande del otro lado. Por otra parte, en-
tendiendo la ley en el sentido que yo impugno, sera casi  
físicamente imposible que el caso ele que la isla sea co- 
(1) Dig. 41. 1. 30. Si. 2 y 3. f. Pomp. (2) D. 43. 12. 1. S. 6 y 7. f. Ulp. 
-
(3 	 Gayo 2. S. 72.—D. 4t. I. 7. 5. 3. f. Gay^ O: iJ'.il. âÛ, >. °_. f. Plt'."1A, -2.10, 68. 
f. PrOcuL  
(4) D. 43. 12. I. 6. f. Ulp. 
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mun á los propietarios de cada orilla , ocurra alguna 
vez. Asi concluyo , que por esta expresion si mediara par-
tem fluminis teneat, es preciso entender: si la parte me-
dia del rio se halla ocupada por la isla , es decir , si la 
isla en una direccion cualquiera se encuentra en el me-
dio, entonces corresponde á los ribereños de cada lado; 
pero que si el medio no se halla ocupado (si vero non sit 
in medio), es decir, si toda la isla se halla colocada á un 
solo lado y por consiguiente si toda la isla se halla mas 
próxima á un lado que á otro (si proximior sit), entonces 
pertenece á los ribereños de aquel lado. En una palabra, 
todos los puntos de la isla mas inmediatos á una orilla, 
son accesion de esta orilla ; pero todos los puntos mas in-
mediatos á la otra orilla son accesion de ella. Todo se 
reduce á aplicar las islas lo que una ley dice positiva-
mente respecto del cauce abandonado (1). 
XXIII. Quod si naturali alveo 
in universum derelieto, alia parte 
[luere cceperit : prior quidem al-
vens eorum est qui prope riparn 
ejus prædia possident, pro modo 
sci licet latitudinis cujusque agri, 
quæ latitudo prope ripam sit. No-
vus auteur alveus ejus juris esse 
incipit cujus etipsum flumen, id 
est , publicus. Quod si post ali-
quod tempus ad priorem alveum 
reversum fuerit (lumen, rursus 
novus alveus eorunt esse incipit 
qui prope ripant ejus prædia 
possident. 
23. Si abandonado completa-
mente su cauce natural principia 
el rio á correr hacia otra parte, 
su antiguo alveo se hace propie-
dad de aquellos que poseen pre-
dios en cada uno de sus lados, 
eu proporcion á la estension de 
cada uno de los predios á lo largo 
de la orilla El nuevo álveo prin-
cipia á ser propiedad de aquel 
de quien es el rio ; esto es publi-
co. Mas si despues de algun tiem-
po volviese el rio á su primitivo 
cauce, el segundo se hace á su vez 
propiedad de los que poseen pre-
dios en sus orillas. 
Esta decision y la del párrafo precedente proceden de 
un mismo principio. Obsérvese que aqui el hecho no do-
mina imperativamente al derecho. La incorporation de 
la isla ó del cauce abandonado al campo ribereño , no es 
tal que debiese forzosa é inevitablemente llevar consigo 
el derecho de propiedad. El legislador es quien , movido 
(t) D. is. t. 56. 5. t. f. Procul.—Sin embargo la primera parte de esta ley pa-
rece desde luego contraria á la interpretacion que doy.—Vase atentamente so-
bre esta materia a Gay. 2. 5, 72. 
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por consideraciones de propiedad ó de adherencia al suelo 
ribereño , de facilidad para el abordage y para el culti-
vo, de una especie de compensacion de equidad entre 
las pérdidas y ganancias que puede ocasionar la inmedia-
cion del rio , hace voluntariamente la atribucion de la 
propiedad. Pero las legislaciones podrian variar en este 
punto, y en efecto, el derecho civil francés no ha san-
cionado entre nosotros las determinaciones de la juris-
prudencia romana , cuyas consecuencias no eran siempre 
equitativas, como vamos á ver. 
Rursus novus alveus eorum esse incipit, etc. En esta 
hipótesis de una segunda variacion de cauce, sucederá 
con frecuencia que los propietarios ribereños recobren, 
no ya exactamente sino al menos con corta diferencia, el 
terreno que antes les habia sido arrebatado. Sin embar-
go , si en su primera variacion de cauce hubiese el rio 
invadido todo un campo enteramente, y despues volviese 
á su primitivo cauce, el propietario del campo totalmen-
te invadido, no teniendo ya propiedad en la orilla del 
segundo cauce, no podia recobrar nada de su terreno, 
que los demas ribereños repartirían entre sí. En este caso 
particular ¿qué se decidirá respecto á él? Encontramos 
un fragmento de Pomponio , que pretende que se le de-
vuelva su terreno : hallamos uno de Alfeno Varo , que 
es de dictamen que aquel no debe ya pretender nada: 
oposicion que me parece plenamente justificada por Gayo, 
que dice: «Segun la razon estricta, no podria recobrar 
nada. Pero apenas puede admitirse semejante resultado.» 
Este es , pues , un punto que debe arreglarse en virtud 
de las circunstancias y de la equidad. La manera con que 
el rio hubiese invadido el terreno, y el tiempo que hu-
biese durado la inundacion , deberian ser circunstancias 
de no poca importancia en la decision (1). 
XXIV. Alia sane causa est, si 	 24. El caso es bien diferente 
cujustotus alter inundatus fuerit; cuando un campo se halla total- 
neque enim inundatio lundi spe- mente inundado, porque la inun- 
30. 5. 3. f. Pomp., cuyas expresiones pueden hacer creer con razon 
que solo habla de una inundacion de poco tiempo: Inundatione flnminis occu-
pains esset....—eodem im petu recessu fltuninis r-st tutus.-1h. 38. f. Alfen. Var, 
—1h. 7. S. 5. f. Gayo, 
Tomo I. 	 8 6 
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ciem commutat. Et ob id , si re- 
cesserit aqua palam est eum fun- 
dim ejus manere cujus et fuit. 
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dacion varía la naturaleza del 
fundo. Y  or tanto cuando las 
aguas se han retirado, es claro 
que el fundo continúa siendo del 
mismo propietario. 
Para terminar esta materia , solo me resta hacer una 
observacion, aunque esencial. En el sistema que resiste 
radicalmente que el hecho llamado accesion sea nunca 
una causa de adquisicion , se ha supuesto para huir del 
ejemplo concluyente tomado de la isla y del cauce aban-
donado, que en las leyes romanas, el cauce del tio per-
tenecia realmente por mitad á los propietarios ribereños, 
que las aguas hacian perjuicio á esta propiedad , pero 
sin destruirla ; en una palabra, que sucedia con el cauce 
lo mismo que con la orilla , que el uso solo era público, 
y la propiedad de los ribereños, de tal modo que lle-
gando á cesar este uso, los ribereños , admitiendo esta es-
plicacion lejos de adquirir un nuevo objeto , no hacen 
mas que recobrar su propiedad. Pero este sistema hipo-. 
tético, apoyado equivocadamente en un fragmento de 
Pomponio , en que soló se trata del suelo de la orilla (1), 
se halla desmentido , ya por la razon , ya por muchas 
disposiciones de los jurisconsultos. Asi por ejemplo , si el 
principio supuesto fuese cierto , seria preciso decidir en 
el caso de que el rio variase por segunda vez de cauce, 
que los propietarios ribereños llegaban á recobrar exac-
tamente lo que el rio les habia quitado: en lugar de 
esto, la jurisprudencia romana, como vemos en la dis-
posicion final de este párrafo, distribuye entre ellos por 
la linea del medio y en proporcion á su actual latitud 
ribereña , el cauce abandonado, sin tener en considera-
cion á su anterior propietario. Hay, pues, para ellos un 
nuevo principio que hace adquirir á unos lo que no era 
suyo , mientras que los tiernas han perdido lo que les 
pertenecia.—La demostracion es todavia mas patente en 
la especie de que acabamos de hablar , en la cual un 
campo se halla totalmente invadido en totalidad por el 
( t ) D. 41. I. 30 . S. t. F. Pomp. 
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primer cambio del cauce. Sobre este punto , nos expone 
Gayo en términos que no admiten duda, el principio de 
la jurisprudencia romana: Stricta ratione dice; segun la 
razon estricta, segun la deduccion estricta de los princi-
pins , el propietario primitivo no puede obtener nada, 
aun despues del segundo cambio de álveo , que dejó al 
descubierto lo que antes habia sido su campo. ¿Y por qué? 
¿Cuáles eran esos principios? «Quia et ille ager, qui fue-
rat , desiit esse , amissa propria forma» porque su campo 
cesó de ser y de pertenecerle. ¿El curso del rio no era so-
lamente una servidumbre que perjudicaba esta propiedad 
sin destruirla, y que debia dejarla libre al retirarse? ¿La 
propiedad anterior no influye nada en este caso? Pero 
Gayo concluye el razonamiento: « Et quia vicinum prce-
dium nullum hobet, non potest RATIONE VICINITATIS ullam 
partem in eo alveo habere.» Ha tenido la propiedad ante-
rior, pero le es inútil. Lo que le falta es la vecindad. Ra-
tio vicinitatis, la vecindad, la proximidad , tal es la ra-
zon , la causa de adquisicion , perfecta y formalmente 
expresada por Gayo. Y poco importa que el jurisconsulto 
retroceda, en la especie particular, ante el rigor del ra-
ciocinio y del principio; poco importa que añada: Sed 
vix est ut id obiineat ; esta escepcion que quiere hacer a 
causa de las circunstancias, nos traza todavia mejor la 
regla (1). Del mismo modo, si el rio se retira por grados, 
i^ ^de una vez, por espacios muy marcados, desde una ori-
lla á la otra, el campo de que se aleja el rio se dilatará, 
traspasará la linea que antes formaba el medio del rio, 
ganará tambien sobre lo que primitivamente formaba el 
campo vecino, siguiendo el rio de retirada en retira-
da (2). Habrá pues, una estension de la propiedad; ad-
quisicion de lo que antes no le pertenecia bajo ningun 
titulo.--En fin , véase el último caso supuesto y expresa-
mente resuelto por Próculo. Nace una isla á un lado del 
rio solamente; me pertenece en un todo, y ademas me 
da derecho á las aluviones que ocurran al rededor de la 
co Dig. 41. I. 7. 1. 5.—Alfen. Var. no retrocedía ante el rigor del principio 
y admitia todas las consecuencias aun en el caso propuesto: lb. 38.—Pomponio 
por el contrario admitia la modificacion: II). 30. 5. 3. (2) Dig. 41. 1. 38. f. Alf. Var, 
A 
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misma, a, las islas y al cauce abandonado en los dos la-
dos de la isla , y por consiguiente aun A las partes del 
cauce que se supongan pertenecer en mera propiedad á 
mis vecinos 1). ¿No es evidente que en esta hipótesis ha-
bria todavia estension de mi propiedad sobre la de otro, 
y por consiguiente adquisicion por accesion , á la cual 
estaria uno obligado a volver? El hecho verdadero es que 
en todos los casos en que se adquiere, ya la aluvion, ya 
la isla ó el cauce abandonado , hay acrecentamiento de 
terreno, adquisicion de un nuevo objeto sobre el cual no 
se tenia ningun derecho rde propiedad. Y la razon porque 
la ley hace esta atribucion de propiedad, es la adheren-
cia misma , . la inmediacion que parece un motivo sufi-
ciente , pues se trata de cosas sobre las cuales nadie tiene 
ya derecho de propiedad. 
XXV. Corn ex aliena materia 
species aUqua facta sit ab aliquo, 
quaéri solet quis eorum naturali 
ratione dominus sit; utrum is qui 
fecerit, an fille potins qui mate- 
ria dominos fuerit? ut ecce, si 
quis ex alienis uvis, aut olivis, 
aut spicis, vinum, autoleum, aut 
¡rumentum fecerit ; aut ex alieno 
auro, vel argento, vel are vas 
aliquod fecerit; vel ex alieno vi-
no et melle mulsum miscuerit; 
vel ex medicamentis alienis em-
plastrum aut collyrium compo-
suerit; vet ex aliena lana vesti-
mentum fecerit; vel ex alienis ta-
bulis navem, vel armarium , vel 
subsellium fabricaverit. Et post 
multas Sabinianorum et Procu-
lianorunz ambiguitatis , placuit 
media sententia existimantium, 
si ea species ad materiam rudem 
reduci possit, eum videri domi-
num esse qui materia dominus 
fuerit; si non possit reduci, eum 
potius intelligi dominum qui fe-
cerit; ut ecce: vas conflatum po-
test ad rudem massam æris , vel 
argenti, vel acre reduci; vinum 
25. Cuando con la materia de 
otro ha hecho alguno una cosa 
nueva, se suele preguntar quién 
debe por razon natural ser el pro-
pietario de ella ; el que la ha he-
cho, 6 aquel que fuese dueño de 
la materia? Por ejemplo, uno ha 
hecho vino, aceite o trigo con 
las uvas, las aceitunas 6 las es-
pigas de otro ; un vaso con el 
oro, la plata o metal de otro; 
una bebida mezclando el vino y 
la miel de otro; 6 bien con me• 
dicamentos agenos haya prepara-
do un emplasto o colirio; con la 
lana de otro se haya tejido un 
vestido; 6 con las tablas de otro 
haya construido una nave, un 
armario 6 una silla; y despues 
de muchas controversias entre los 
Sabinianos y los Proculeyanos, ha 
prevalecido la opinion de los que 
tomando un justo medio, juzgan 
que si la cosa es capaz por su 
naturaleza de poder convertirse 
á su estado de materia bruta, de-
be ser propietario de ella aquel 
á quien pertenezca la materia; 
y si no puede reducirse, debe con- 
(t) Ib. 56. pr. y s. t. f. Procul. Este fragmento de Próculo destruye por si solo 
ioda la suposicion que forma la base del sistema que nos negamos a admitir, 
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auteur, vel oleum , aut frumen-
turn, ad uvas, vel olivas, vel 
spicas reverti non potest ; ac ne 
mulsum quidem ad vinuin et mel 
resolví potest. Quod si partim ex 
sua materia , partim ex aliena 
speciern aliquam fecerit quis, ve-
luti ex suo vino et alieno melle 
mulsum miscuerit, ant ex suis et 
alienis medicamentis emplastrum 
aut collyrium , aut ex sua lana et 
aliena vestimentum fecerit, dubi-
tandum non est, hoc casu, eum 
ese dominum qui fecAlt; cum 
non solum operam suam dedit, 
sed et partem ejusdem materiæ 
præstitit. 
siderarse como propietario de ella 
el que la ha hecho. Por ejemplo, 
el vaso de metal puede reducirse 
á una lámina de metal , de plata 
ú oro; mas el vino, el aceite y 
el trigo, no pueden reducirse a 
uvas, aceitunas ni espigas. Ni la 
bebida de vino y miel puede des-
componerse en estas materias. 
Cuando se ha hecho una especie 
nueva , con parte de materia pro-
pia y parte de agena, como por 
ejemplo , una bebida con vino 
suyo y miel de otro , 6 un em-
plasto o colirio con medicamen-
tos,suyos 6 agenos , 6 un vestido 
con lana propia y agena, no ca 
be duda en este caso de que es 
propietario de la cosa el que la 
ha hecho, pues no solo ha puesto 
su trabajo, sino tambien parte 
de la misma materia. 
La causa atributiva de propiedad es el poder de crea-
cion. Se ha creado una cosa nueva (novam speciem), para 
valerme de la expresion de los romanos. Se hace uno pro-
pietario de ella en calidad de creador , porque lo que se 
ha hecho no era antes de nadie «quia quod factum est, 
antea nullius fuerat.»--Pero por otra parte, aquel de 
quien procede la materia ¿no podrá pretender la cosa 
nueva, que sin su materia, habria sido imposible ha-
cer «quia sine materia hulla species effice possit» (1)? Hay 
en esto dos elementos igualmente esenciales á la existen-
cia del nuevo objeto; la materia y la creacian: ¿por cual 
nos decidiremos? Nerva y Próculo y los jurisconsultos de 
su escuela, los Proculeyanos, atribuian la cosa nueva al 
creador. Sabino y Casio y sus discipulos los Sabinianos, á 
aquel de quien procedia la primera materia (2). Obsér-
vese que los Sabinianos eran absolutos en su decision; 
aplicábanla indistintamente aun en Tos casos en que es im-
posible dudar que el objeto primitivo ha dejado de exis-
tir, como por ejemplo, cuando con un árbol mio hecho 
(i Dig. 11. 1. 7. 5. 7. f. Gayo. (2) Véase lo que hemos dicho de estas dos escuelas y de sus primeros jefes 
Labeon y Capiton en la Hiat. del der., p. 217. 
• 
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tablas se ha construido una nave, 6 un mueble (1) cual-
quiera , en cuyo caso . como dice Paulo , indudablemen-
te no existe ya el árbol : «Cupressus non manet , sed cu-
presseum. corpus» (2). Asi los Sabinianos solo fundaban su 
opinion en que la cosa primera existia siempre , 1D que 
en muchos casos era un absurdo, y en que sin ella ha-
bria sido imposible formar un nuevo objeto: «Quia sine 
materia nulla species effici possit.» Obsérvese en efecto 
que lo que constituye el carácter distintivo del hecho, 
lo que forma la posibilidad de una disputa acerca de la 
propiedad , es que hay un objeto nuevo; que la materia 
primera en la especie que formaba primitivamente no 
existe ya (suam speciem pristinam non continet); por ma-
nera que aquel á quien pertenecia no puede ya decir: 
esa cosa es mia; y que se trata de saber á quien debe 
corresponder el nuevo objeto. 
Este último punto de vista suministra un término me-
dio, que fué adoptado por algunos jurisconsultos poste-
riores. Si la materia puede volverse é su primitivo esta-
do, no ha hecho mas que variar de forma: «Materia ma-
net» segun dice Paulo , que corresponde al número de 
los eclecticos (3) ; el propietario puede vindicarla soste-
niendo que la cosa siempre es suya, y que á él corres-
ponde pues la cosa formada. Pero si la materia no puede 
recobrar su primitivo estado, ha cesado de existir, y el 
propietario no puede ya vindicar lo que ha dejado de 
ser. Luego al creador pertenece el nuevo objeto. Tal es 
la opinion media, adoptada por Justiniano. Pero se des-
cubren todavia en el Digesto vestigios de las antiguas 
opiniones. 
Aut spicis.... frumentum fecerit. El que trilla las espi-
gas y saca de ellas los granos que contienen , dice un 
fragmento de Gayo, que se encuentra en el Digesto, no 
forma un objeto nuevo , sino que solo pone en descubier-
to objetos que ya existian : non novam speciem facit sed 
cam quce est detegit (.). Este caso no es de ningun modo 
(0 Dig. 41. 5. 7. 5. 7. f. Gayo. 
(2) 1b. 26. f. Paul. 
3) Dig. 8. I. 5. S. a. f. Ulp. 
(4) D. 11. I. 7.1. 7. f. Gayo. 
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el de nuestro párrafo, y no se halla con oportunidad 
 
colocado en medio de los demas ejemplos tomados de Ga-
vo, sin el correctivo que este jurisconsulto habia añadi-
do. El hecho que nos ocupa , en el cual se ha producido 
 
una nueva especie , ha sido llamado por los comentadores 
 
especificacion (specificatio) , barbarismo fabricado con la  
palabra species, que se halla en los textos; la especificacion  
ha sido colocada entre los medios naturales de adquirir.  
Unos han formado de ella un caso particular de acce-
sion, en el sentido de que á la materia se habia dado una 
nueva forma , y que se trataria de determinar lo que 
 
debia considerarse como principal  ö como accesorio, si  
la materia 6 la forma. Otros han visto en esto una espe-
cie de ocupacion , lo que no es mas exacto. La realidad es 
 
que hay aqui una causa absolutamente particular para 
 
atribuir la propiedad, cual es la creacion de una cosa 
 
que no existia. Para terminar la esplicacion de este par-
rafe, expondré tres cuestiones importantes que dividen 
 a. 
los comentadores. 	 ,_. 1. / 
1.' cuestion. ¿La decision sancionada por Justiniano, 
 
se aplicaba aun al caso en que el nuevo objeto hubiese sido 
 
formado por una persona de mala fe? Estableceremos des-
de luego dos principios incontestables: primeramente, que 
 
se considera como creador del objeto el que lo ha for-
mado ó hecho formar, y no el operario cuyo trabajo se 
 
ha empleado (1). En segundo lugar, que cuando el nue-
vo objeto ha sido hecho de consentimiento del dueño de 
 
la materia, la intencion de las partes determina sus de-
rechos : es preciso examinar si el dueño ha vendido 
 ó 
cedido su materia (2), si el operario ha prestado solo su 
 
trabajo por una retribucion ó si han pretendido formar 
 
una sociedad entre si. Esto supuesto, se vé que nuestro 
 
párrafo se aplica solo al caso en que el nuevo objeto ha-
ya sido formado sin el consentimiento del dueño de la ma- 
 
teria. En este caso , la buena ó mala fe del que habia for-
mado el objeto era indiferente en cuanto á la cuestion de 
 
propiedad? No se encontraba en las leyes de Justiniano 
 
i) U. 41. I. 7. S. . f. Pomp. (s) Ib. 25. f. Calist.  
a ^ 
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ningun fragmento que pudiese resolver pósitivamente esta 
cuestion ; pero me parece que ya hoy no admite duda, se-
gun el siguiente pasage de los comentarios de Gayo: «Otros 
jurisconsultos juzgan por el contrario, qué la cosa pertenece 
al que la ha formado... pero dan á aquel á quien pertenece 
la materia la accion de hurto contra el ladron» (1). Asi el 
ladron que con mis uvas hubiese hecho vino, ó con mi lana 
un vestido , se haria propietario de estas especies, porque 
las materias que me pertenecian , no existen ya , y el 
nuevo objeto que el ladron ha creado no era antes de 
nadie: «Quia quod factum est antea nullius fuerat» (2). 
2.° cuestion. ¿Qué acciones nacian en las diversas cir-
cunstancias de este párrafo? En todos los casos tenia el pro-
pietario del nuevo objeto la vindicacion (rei vindicatio), 
para perseguirlo en cualquier parte que se hallase. Pero 
se debia una indemnizacion , ya por la materia, ya por 
la industria, porque nadie debe enriquecerse con per-
juicio de otro (3). 
Ademas , cuando el confeccionario habia robado la 
materia, podia, aun en el caso en que quedase propie-
tario del nuevo objeto, ser perseguido: 1.° Por la accion 
de hurto (actio furti) enteramente penal, y cuyo resulta-
do era hacerle pagar, á titulo de pena, el cuadruplo de la 
cosa robada, si habia sido cogido in fraganti , y sino solo 
el duplo (4); 2.° Por la condictio furtiva , ó por la accion 
ad exhibendum. La palabra condictio , que tenia diferen-
tes sentidos, designaba mas especialmente una accion per-
sonal , por medio de la cual el demandante sostenia que 
el defensor estaba obligado á transferirle alguna cosa en 
propiedad (dare) (5). Se daba una de esta naturaleza con-
tra el ladron , llamada condictio furtiva, para obligarle 
 
        
        
        
        
        
             
        
(4) G. 2. S.  as. (2) D. 41. I. 7. 1. i. f. Gayo.—Los textos que me han hecho dudar por mucho 
tiempo en esta cuestion, son los tres siguientes: D. lo. 4. 52. s. 3. f. Paulo; D. 43. 
3. i 4. f. Jul.; y sobre todo D. 41. 2. 4. s. 20. f. Paulo. Pero despues de un maduro 
examen me ba parecido que podian explicarse de un modo satisfactorio. Algu-
nos autores asimilan el especificador de mala fé al que ha edificado á sabien-
das en terreno de otro, y del cual se juzga que ha prestado graciosamente su 
trabajo; pero es fácil ver que en este último caso no se ha formado ningun 
objeto nuevo, y que por consiguiente no hay duda ninguna en cuanto a la 
pro vedad. 
(33 D. 13. 3. 13. f. Paul. 
4 	 Inst. 4. I. SS. S y 19. (5) Inst. 4. 6. 4. 15. 
        
        
   
u 
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personalmente á restituir el objeto robado, ó bien a pa- 
garle su valor (t). No siendo propietario 'de ella aquel 
á quien pertenecia la materia robada, pues que no exis 
tia, no podia vindicarla, ni vindicar al nuevo objeto. 
que no le pertenecía ; pero por la. cnndiccion , conseguia 
hacerse indemnizar (2).--La' accion ad exhibendum tenia 
por objeto hacer exhibir , presentar por alguno , un ob-
jeto que tuviese oculto; que hubiese hecho desaparecer 'o 
destruido de mala fe (3). Débase á toda persona qué tu-: 
viese un interés legitimo en que fuese presentado el ob-
jeto (4). El juez mandába que se presentase sin pérdida de 
tiempo en el plazo que juzgase conveniente conceder. 
Si en el dia prefijado no estaba hecha la exhibicion , con-
denaba al defensor á reparar el perjuicio causado al de-
mandante por la falta de exhibicion (5). En la especie, 
el propietario de la materia robada no podia ya vindi-
cá^la , pues que ya no existia ; mas como el ladron la 
habia consumido dl mala fe , procedia contra él ad exhi-
bendum (6); y este, no pudiendo exhibir nná cosa que no 
podia volver á su primitivo estado, era condenado á to-
dos los perjuicios causados. Conviene observar que la ac-
cion ad exhibendunfy la condictio furtiva, teniendo ambas 
por objeto hacer indemnizar al robado , no podian acu-
mularse en sus efectos. Pero ademas, habia siempre la 
accion de hurto que era absolutamente penal. 
3.' cuestion. ¿Cómo se entenderá , la última parte del 
pirra foque principia: Quod si partim ex sua materia, etc.? 
El sentido gramatical de la Instituta es evidentemente, 
que si el que ha formado el nuevo objeto ha prestado 
su industria y ademas una pa ^te de la materia , el' objeto 
es suyo sin la menor duda: Pero en los ejemplos citados 
acerca de este punto , de la.bebida, el colirio y el vestido, 
se vé que las materias empleadas no pueden volver a su 
primitivo estado; de donde han deducido algunos comen- 
tadores que por esta razon el que formó los nuevos objetos 
(I) Ih. 4. 1. S. IS. 
(2) Gay. 2. 79.—D. 13. 3. 14. 5. 3. N. Jul. 
(s) D. 11h0.  
(4) D. 	 . 19. f. Paul. 
(5) Inst. 4, 17. 5. 3. (6) D. 10. 4. 12. 5. 3. f. Paul.  
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tiene la propiedad de ellos, y que no la tendria si por 
ejemplo hubiese formado un vaso ó una estatua , con el 
cobre suyo y el de otro. En apoyo de esta opin+on , citan 
algunas leyes del Digesto; pero la contraria es la mas ge-
neralmente admitida , como mas conforme al texto de la 
lnstituta, confirmado por la paráfrasis de Teófilo (1). 
XXVI. Si tamen alienatn pur-
puram vestimento suo quis in-
texuit, licet pretiosior est purpu-
ra , accessions vice cedit vesti-
mento; et qui dominus fuit pur-
puræ, adversos eum qui subripuit 
habet furti actionem et condictio-
nem , sive ipse sit que vestiinen-
tum fecit, sive alius ; nain ex-
tinctæ res, licet vindicara non 
possint, condici tatuen a furibus 
et quibusdam alles possessoribus 
possunt. 
26. Si alguno ha tejido en su 
vestido púrpura de otro, aunque 
la púrpura es mas preciosa, sigue 
al vestido corno accesion; y el 
que fué dueño de la púrpura, 
tiene contra el ladron (lue se la 
ha sustraido, la accion de hurto y 
la condiccion, ya sea este ú otro 
el que hizo el vestido; pues aun-
que feuecidas las cosas no pue-
dan ser vindicadas , pueden toda-
vía ser reclamadas por condiccion 
contra los ladrones y cualesquiera 
otros poseedores. 
Aqui se trata de lo que los comentadores llaman ad-
juncion. Aunque nuestro párrafo solo cita un ejemplo 
particular de ella , se aplica á todos los casos semejantes. 
«Los objetos, cualesquiera que sean+ dice .Paulo, que 
juntos a una cosa, ceden á ella corno accesion; mientras 
que se hallan adheridos á la misma , no pueden ser vindi-
cados por el dueño» (2). Es importante conocer la accesion 
de dos cosas juntas entre si. En nuestro ejemplo, la púr-
pura es siempre la accesion del vestido , aun cuando es, 
segun el texto, un objeto mas precioso (licet pretiosior), 
porque no se añade al vestido sino para adornarlo (3). 
Adversus eum qui subripuit. ¿Qué acciones tiene el 
dueño del objeto accesorio? Nuestro texto no se ocupa en 
(s) Las leyes citadas contra esta opinion son: D. 6. 1.3. 5. 2.,f. Ulp.-4. f. Paul. 
—5. f. Ulp.-40. I. 52. 5. i. f. Calist. Basta observar que estos fragmentos de los 
antiguos Jurisconsultos contienen diversas opiniones derogadas en la legisla-
cion de Justiniano, y que por otra parte en estos fragmentos, segun se hallan en 
el Digesto, no hay nada que indique que se trata de una persona que con su 
metal y el de otro haya construido un nuevo objeto. Se trata mas bien del caso 
en que el metal de dos personas se haya confundido por un accidente ó por 
un tercero. Esto es lo que supone claramente uno de estos fragmentos: D. 
 6 
'i. 4. f. Paul. (2) D. 6. 1. 23. S. 5. f. Paul. (3).. Cmn queerirnul, quid cul ceaat: illud spectarnus, quid erijas rei or- 
nandce causa adhibetur (D. 34. 2. is. 5. 13. f. Ulp.). 
t • 
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esta cuestion sino respecto del caso en que haya habidó 
robo. Trataremos de ella en general. El objeto no existe 
ya en su naturaleza; en el ejemplo anterior no hay ya 
púrpura, sino un vestido adornado de púrpura; el dueño 
DO puede ya pues vindicarla; la accesion ha pasado como 
parte subordinada de un todo , á la propiedad de aquel 
a quien este todo pertenece. Pero como aqui no hay ab-
sórcion, incorporacion irremediable, la legislacion ro-
mana dá al propietario primitivo de la accesion el medio. 
de hacer restablecer su cosa a su primitivo estado, y en-
tonces reclamarla como suya. Asi podrá obrar ad exhi-
bendum para hacer segregar el objeto , y vindicarlo des-
pues que esto se haya verificado (t). Si el objeto ha sido 
robado, entonces hay contra el lad ron , como hemos ex-
plicado en el párrafo anterior, la accion de hurto , y la 
condiccion furtiva ó la accion ad exhibendum. 
Sin embargo, habia casos en que, aunque en rigor 
fuese posible el restablecimiento de la cosa , la ley romana 
no daba derecho para hacerla verificar. Paulo, segun 
Casio , nos dá un ejemplo bien notable en el caso en que 
se haya añadido un pie ó un brazo á mi estatua , por 
medio de la operacion que llamaban los romanos ferru-
minatio: dicho brazo se hace propiedad mia, pues se con-
sidera absorvido por la unidad de la mas grande parte, 
es decir, de la estatua (unitate majoris partis consumitur); 
y despues de haber sido enagenada de esta manera, no 
solo no podrá el antiguo propietario pretender que se le 
separe, sino aun que si llega a serlo, siempre serámio: 
«Et quod semel alienum factum sit, etiam si inde abrupturn 
sit, redire ad priorem doniinum non posse.» El primitivo 
propietario solo tenia 'para hacerse indemnizar, una ac-
cion in factum. Seguramente nadie negará en este caso, 
que ha habido adquisicion en provecho mio, de la cosa 
de otro, por consecuencia de su reunion , como depen-
dencia de mi cosa (2). La decision no habria sido la mis- 
(t) Quæcnmque alüs juncia sive adjecta accessionis loco cedunt, ea quan-
dlu cohcerent, dominus vindicare non potest: sed ad exhibendum agere po-
test ut separentur et tune vindicentur D. 6. t. 23. 6. 5 E. Paul.). En algunos ca- 
sos particulares no puede tener lugar la accion ad exhibenduin; el dueño tie- 
ne entonces una accion in factum Oib.). (2) D. 6. t. 23. S. 5. E. Paul.—Esta decision es tanto mas notable, cuanto que 
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ma respecto del case de una simple soldadura por Medio 
del plomo. 
Quibusdam atila possessoribus. Aqui se presenta una 
dificultad de texto : unos leen quibùsdam possessoribus: 
otros, y entre ellos Cujacio, quibusque possessoribus. En 
el primer caso expresarla el sentido que las cosas fene-
cidas pueden reclamarse por condiccion, contra el ladron 
y algunos otros poseedores. En el segundo, contra el la-
dron y contra todos los poseedores. La Instituta de Ga-
yo (Com. 2, §. 79), de donde evidentemente se ha tomado 
este pacage , dice quibusdam. Asi desaparece en parte la 
duda. En efecto, el principio que anunciaba Gayo, lo 
encontrarnos mas  de una vez en el Digesto (1). No llabria 
sido repetido tan especialmente para los ladrones, si hu-
biese sido aplicable á todos los poseedores. En cuanto á 
las palabras et quibusdant possessoribus, se esplican muy 
bien; porque se pueden reclamar por condiccion las cosas 
fenecidas contra . los herederos del ladron , y contra todos 
sus sucesores (2),, contra los poseedores de mala fe ó aun 
de buena, si han hecho que perezca la cosa por falta su-
ya, tí si han demorado devolverla (3). Solo en el caso en 
que no sea ladron aquel á quien se persigue se proce-
de por otra condiccion que la furtiva- .( .). 
XXVII. Si duorum materiæ ex 
voluntate dominoruni confusæ 
Sint, totum id corpus, quod ex 
áonfusione fit, utriusque commu-
ne est , veluti si qui vina sua con-
fuderint, aut massas argenti vei 
27. Si dos propietarios han con-
fundido voluntariamente niaterias 
que respectivamente les pertene 
clan, todo el cuerpo formado por 
la confusion, es, en todas sus 
partes , comun entre ellos ; como 
Paulo la tomó de Casio, que en el caso mismo de creacion de un nuevo ob-
eto atribuia siempre la propiedad a)-dueño de la materia. Véase ib.  25. 5. I. 
f. Paulo, donde aparecen los jurisconsultos de la otra escuela Servio, l.abeon 
y Próculo, cuya.opinion es contraria. Aqui las dos escuelas catan dr. acuerdo. (1 , Condici furt potes t , etiam si res sit aliena ratione extincta (Dig. 47. 2. 
46. li ^inc. f. Ulp.). N Case tambien Dig. 13. 1. 20. f. Trifou. 
	
(2 	 Dig. 13. i. 7. 5. 2. f. Ulp. 
	
(3 	 D. 13. 3. 3. f. Ulp. (4 D. 12. lit. 7.-13. L it . 3.—Teófilo en su paráfrasis dice que se puede per-
seguir a todos los poseedores, pero yo me explico asi porque Teófilo no 
quiere enunciar como Gayo un principio general para todos los casos en que 
la cosa haya perecido enteramente: tiene a la vista el caso particular de nues-
tro párrafo, en que introducida la púrpura en el tejido del vestido, todo el que 
posea este, se enriquece con esta purpura..Puede perseguirse dice Teófilo, 
ppr condiccion al ladron ó á todos los poseedores: mas si es el ladron el que 
poseo et Vestido, habrá contra él la accion de hurto y la condiccion ; st es 
otro distinto del. ladron, solo la condiccion.» 
^ j 
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and conflave'rint. SA et si di-
versæ'materiæ Sint , et ob id pro-
pria species facia sit , forte ex vi-
no et melle mulsum, aut ex auro 
et argento electrum , idem juris 
est; nam et eo casts communem 
esse specierl non dubitatur. Quod 
si fortuitu, et non voluntate do-
minorum, confusæ fuerint vel di-
versæ materiæ, vel quæ ejusdem 
generis sunt, idem juris esse 
placuit. 
si hubiesen mezclado sus vinos ó 
fundido juntas barras de oro ó 
plata. Lo.mismo sucede aunque 
las materias sean diversas , y  con 
 ellas se baya creado una nueva 
especie , como por ejemplo , la 
bebida de vino y miel , 6 elec-
trum (I) con oro y plata; porque 
en este caso no se duda que el 
nuevo objeto sea comun. Si por 
acaso y no por voluntad de los 
dueños, se confundiesen diversas 
materias 6 de una misma espe-
cie , la misma decision ha sido 
adoptada. 
Se ha llamado confusion, la union de las cosas líqui-
das ( reducidas al estado de líquidas; tres casos deben 
distinguirse: 1.° 0 se ha verificado' la' confusion por la 
voluntad de los dueños, y entonces, que las cosas coi?-
fundidas hayan formado G no una nueva especie, que 
puedan ó no separarse, 'el resultado de la confusion es 
.siempre comun: 2.,° 0 es por acaso, y entonces, segun 
'nuestro texto , la decision es la misma (idem juris esse 
placuit) : las cosas confundidas son comunes; pero . es. pre-
ciso suponer que no puedan separarse , porque si pudie-
sen , se les debería aplicar, el párrafo siguiente: 3. 0 O en 
fin, es por el. hecho de otro. Nuestro texto no se ocupa 
en este caso; pero sabemos que si . el que formase el 
nuevo objeto, produjese, una nueva especie, esta le per-
tenece; en otro caso las cosas confundidas deben ser co-
munes.--Cuando el resultado de la confusion es coman, 
existe entre los diversos propietarios , si aquella ha sido 
por su voluntad, una verdadera sociedad; si ha ocurrido 
sin su voluntad, entonces viene d' haber como una espe-
cie de sociedad pero en todos los casos tiene cada uno 
de ellos para pie se reparta la cosa comun , una accion 
que se llama actio communi dividundo (2). 
XXVIII. Quod si frumentum 
	 28. Cuando tu trigo. se ha mez- 
Titii frutnento tuo mixturo fuerit, ciado con 
 el 'de Ticio, si esta mez- 
(1) La acepcion propia de la palabra electrum es ámbar, pero los romanos 
llamabais asi Cambien una mezcla de oro y plata que se asemejaba en cl color 
al ámbar. (N. de la T.) 
(a) D. 41. t. f. 7. 5. 8, y 12. 5. 1,-6. 5. f. 3. 5. 2; 4 y 5. 5. 1.-10. 3. 2, 
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si quidem ex voluntate vestra, 
commune est; quia singula cor-
pora, id est, singula grana quæ 
cujusque propria fuerint, ex con-
sensu vestro communicata sunt. 
Quod mi casu id mixtum fuerit, 
vel Titius id miscuerit sine tua 
voluntate , non videtur commune 
esse, quia singula corpora in sua 
substantia durant: nec magisistis 
casibus commune fit frumentum, 
quam grex intelligitur esse corn-
munis , si pecora Titii tuis peco
-ribus mixta fuerint. Sed si ab al
terutro vestrutn totum id frumen-
tum retineatur, in rem quidem 
actio pro modo frumenti cujusque 
competit: arbitrio entent judici ; 
continetur, ut ipse æstimet qua-
le cujusque frumentum fuerit. 
cla se ha hecho por vuestra vo-
luntad , es comun; porque cada 
cuerpo , esto es , cada grano que 
os era propio en particular , se 
ha hecho comun por vuestro con-
sentimiento. Si la aleacion ha si-
do hecha por acaso ó por Ticio 
sin tu voluntad, no es comun, 
porque cada grano conserva se-
paradamente su existencia pro-
pia : mas en este caso no se es-
tablece mas comunidad para el 
trigo , de lo que se establecería 
si se tratase de una manada de 
animales , si el ganado de Ticio 
se mezclase con el tuyo. Pero si 
uno de vosotros posee todo el tri-
go, debe darse accion real en 
propnrcion á la cantidad de trigo 
de cada uno: por lo demas , cor-
responde al arbitrio del juez que 
aprecie la calidad del trigo de 
cada parte. 
Se ha llamado mezcla ó aleacion (commixtio), la 
apropincuacion de objetos no líquidos, cuyas particulas 
no se confunden. En el caso de aleacion, cada uno de 
los objetos continúa existiendo segun su naturaleza y se-
paradamente, utraque materia, etsi confusa, manet (t); de 
aqui procede una distincion : si la aleacion ha sido he-
cha de consentimiento de todos los propietarios, en ton-
ces es comun , porque tal ha sido la voluntad de las par-
tes, y cada una de ellas tiene, para hacer que se verifi-
que la particion , la accion communi dividundo ; si la 
aleacion ha sido producida por acaso , ó por el hecho de 
uno solo , entonces cada uno continúa siendo propietario 
de los objetos suyos, porque no han dejado de existir se-
gun su naturaleza ; en este caso no puede tener lugar la 
accion communi dividendo , sino la -vindicacion. Tal es la 
consecuencia necesaria de los principios. En estos casos, 
la vindicacion no ofrece ninguna dificultad, si se trata de 
cosas bien distintas , fáciles de separar , como cabezas de 
ganado; pero si se trata de granos de trigo, correspon- 
(t) D. 6. t. s. s. t. f. Ulp. 	
• 
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derá al oficio del juez, apreciar, segun la cantidad y ca-
lidad del grano correspondiente a cada uno, lo que en 
su previa disposicion (arbitrium; arbitrio judicis conti-
netur) , debe mandar que se restituya á aquel que vin-
dica (1). 
XXIX. Cum in suó solo all-
quis ex aliena materia ædificave-
rit, ipse intelligitur dominus ædi-
ficii, quia omne quod inædifica-
tur, solo cedit. Nee tamen ideo 
is qui materiæ dominus fuerat. 
desinit dominus ejus esse; sed 
tantisper neque vindicare ea rn 
 potest, peque ad exhibendum  de
ea re .altere, propter legem Duo-
decim-Tabularum, qua cavetur ne 
quis tignum alienum ædihus suis 
juncturn eximere cogatur, sed 
duplum pro eo præstet, per .ac-
tionem quæ vocatur de tigno June-
to. Appellatione auteur tigni ont-
nis materia significatur ex qua 
ædificia fiunt. Quod ideo provi-
sum est, ne ædificia rescindí ne-
cesse sit. Sed si aliqua ex causa 
dirutum sit ædificium, poterit 
materiæ dominus, si non fuerit 
duplum jam consecutus, tune 
eam vindicare, et ad exhibendum 
de ea re agere. 
29. El que. edifica en su terre-
no con materiales de otro se hace 
propietario del edificio, porque 
todo edificio sigue al suelo como 
accesion. Sin embargo, aquel h 
quien pertenecian los materiales 
no deja por eso de ser el propie-
tario de ellos; pero mientras que 
se hayan agregado al edificio, no 
puede ni vindicarlos ni intentar 
la accion ad exhibendum, por-
que la ley de las Doce Tablas or-
dena que ninguno sea obligado á 
arrancar de sus edificios los ma-
teriales de otro que hubiese em-
pleado en ellos; pero que se le 
obligue á pagar el doble de su 
valor, por la accion llamada de 
tigno • junclo. La palabra tignum 
comprende toda especie de mate-
riales que sirven para edificar. 
Estas disposiciones han tenido por 
objeto, que no fuese preciso de-
moler los edilicios. Mas si por al-
guna causa fuese derribado el 
edificio, entonces podria el dueño
de los materiales, si ya no hubiese 
recibido el duplo de su valor, vin-
dicarlos ó intentar la accion ad 
exhibendum. 
Véase un caso en que aunque en todo rigor se pue-
dan volver las cosas á su primitivo estado, la legislacion 
romana no da derecho á ello. Estas disposiciones tuvieron 
su origen en la ley de las Doce Tablas : «Tignutn junct an 
tedtbus vineceque ET CONCAPET ne solvito» dice esta ley en 
un fragmento que conocemos (2).. Asi habla dicha ley aten- 
(i) Véase á Teófilo en este párrafo. El Digesto dice: Competit siagulis in rein 
acwo in id in quantum patet in illo acervo suu,m cujusque esse. (D. 6. I. 5. 
princ. F. 
(2) Este fragmento esta tomado de Festo, palabra Ti"nu,n. Ya hemos dado 
la explicacinn de ella en la f/ist. del der., p. 47. Las palabras > T coscaPAT se 
hallan evidentemente alteradas. 
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dido ' á ' los .intereses de la ciudad , impidiendo `que p'or 
utilidad privada fuesen derribados los edificios; los de 
los campos y  de la agricultura, negàndo la facultad de 
hacer arrancar los palos empleados en el cultivo de las 
viñas. El principio de que la ciudad no debe desfigurar-
se con ruinas (ne ruinis urbs de formetur) (1) , se perpetuó 
siempre respetado por la legislacion. En cuanto al texto 
en que la ley de las Doce Tablas daba la accion de tigno 
juncto, no ha llegado hasta nosotros , aunque mas de nn 
jurisconsulto habla de esta disposicion. Un titulo del 
Digesto (lib. 47, tit. 3) , esta dedicado á tratar de esta 
accion. 
Nec dessinit ejus dom i hus esse. Pues que el señor del 
suelo se hace propietario del edificio, ¿cómo aquel á quien 
pertenecen los materiales no pierde la propiedad de ellos? 
Los jurisconsultos romanos conciliaban estas dos propo-
siciones con una distincion que parecerá sin duda algo 
sutil. El señor del suelo, dicen, adquiere la propiedad del 
edificio en su totalidad, considerado como objeto inmue-
ble , adherido al suelo , pero no la de los materiales, con-
sideradas separadamente como objetos muebles (2). 
Esto tiene lugar en todos los casos análogos, y la ac-
cesion no pasa a la propiedad del dueño de la cosa prin-
cipal sino en calidad de dependencia, de parte subordi-
nada de aquella misma cosa. Pero considerada aislada-
mente yen abstracto, si es posible, siempre es del primitivo 
dueño. 
Ad exhibendum. ' Que el señor de los materiales no 
pueda ya vindicarlos, es un principio general , porque no 
existen segun su naturaleza; pero que no pueda intentar 
la accion ad exhibendum, como en el caso de la púrpura 
y otros semejantes (§. 25), es en lo que consiste la escep-
cion introducida , porque aquella accion tendria por ob-
jeto hacer arrancar los materiales; y por consiguiente des-
truir' el edificio. 
    
    
     
    
(t) D. 43. 3. 7. f. Jul. 
(2) Esta distincion se hallaba perfectamente establecida (D. 41. 1. 7. s. it. f. Gay. -41. 3. 23. t. 2. f. Jayol.) Teôhlo dice acerca de esté párrafo: «No pierde ir-
revocablemente la propiedad de los materiales., Esta expresioo contiene una ex-
plicacion mas sencilla, pero que no era la de los jurisconsultos'rbmanos. 
    
     
     
     
TIT. I. DE LA DIVISION DE LAS COSAS. 	 5 37 
Omnis rmateria significatur. cc'Tigna , enim a tegendo 
dieta sunt.» Tat es la etimología, un poco dudosa , dada 
por Elpiano á esta palabra genérica (1). 
En suma , distinguiremos muchos casos : 1.° Si los 
materiales han sido empleados de buena fé, solo tiene el 
dueño la accion de tigno juncto ; una vez pagado pet con-
secuencia de esta accion , ya no puede reclamar nada, 
aun cuando el edificio llegase â destruirse. 2.° Si los ma-
teriales han sido empleados de mala fé, podrá el dueño 
elegir o la accion tigno juncto , ó la accion ad exhibendum; 
pero sería - unerror deducir de aqui que el propietario del 
edificio puede ser obligado á derribar; agat no se le persi-
gue por la accion ad exibendum, como poseedor de la co-
sa, sino por haber procedido de mala fe, de modo que no 
pueda, ya poseerla (quassi dolo malo fuerit quominus possi-
deal) (2); por consiguiente, hallándose en la.imposibili-
dad de satisfacer á la exhibicion , será condenado por el 
juez. 3.° Si se quiere perseguir aliadron, habrá contra él 
la accion le hurto, y la condiccion o la accion ad exhiben-
dum , como ya lo hemos explicado p. 528 ; podrá tambien 
intentarse contra él , si mejor parece, la accion de tigno 
juncto, lo que no privará el derecho, Si el edificio llega á 
destruirse, de v indicar todavía los materiales (3), porque 
en csle caso el duplo que el ladron haya pagado por efecto 
de la accion de tigno juncto, será considerado como pena 
de su robo. 
XXX. Ex diverso , .si quis in 
alieno solo sua materia domum 
æditicaverit, illius fit domos cujus 
et solum est, Sed hoc caso mate-
riæ dominos proprietatem - ejus 
amittit, quia voluntate ejes inle-
lligitur esse alícuota , utique si 
non ignorab at se in alieno solo 
ædificare; et ideo, licet diruta sit 
domos, materialn lamen vindicare 
non potest. Ceste: illud constat si 
possessione constituto ædifica-
tore, soli dominos petat domum 
30. Si por el contrario, alguno 
con sus•materiales edilica una. casa 
en suelo de otro, se hace la casa 
propiedad del dueño del suelo. Mas 
en este caso el duefio de dos mate-
riales pierde la propiedad de ellos, 
porque se„jusga.que voluntaria-
mente los tia enagrnado, á menos 
que ignorase que edificaba en suelo 
apeno, y.po-r tanto, aunque .llegue 
á destruirse la casa, no puede vin-
dicar los materiales. Es constan-
te que si el constructor se halla 
(r) D. 47. 3. 1. 5. 1. f. Ulp  
21 D. 47. 3. 1. c. 2. F. t'1p.
-6. a. 23. 5. 6. f. Paul. 
3) D. 47. 3. 2, f. Ulp. 
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swam esse, nec solvat pretium ma-
teriæ et mercedes fabrorutn, posse 
cum per exceptionem deli mall 
repelli : utique si bonæ fidei pos-
sessor fuerit qui ædifrcavit. Nam 
scienti alienum solum esse, po-
test objici culpa quod ædificaverit 
temere in eo solo , quod intelli-
gebat alienum esse. 
en posesion , el dueño del suelo 
que reclama la casa corno suya, 
sin pagar el precio de los materia-
les y la mano de obra, puede ser 
rechazado por la escepcion de do-
lo, en el caso en que el construc-
tor fuese de buena fé ; pues si era 
de mala fé, se le podrá acusar de 
que Babia edificado imprudente-
mente en un suelo que sabia era 
de otro. 
Quia voluntate ejus alienara intelligitur. Este princi-
pio riguroso, porque se halla inserto en la Instituta, es 
generalmente conocido, y mas de una vez se le invoca en 
nuestro derecho civil , mientras que se guarda silencio 
acerca de los pasajes del Digesto y del Código , que prue-
ban que se le habia modificado particularmente. Asi es 
que, segun un fragmento de Paulo y una constitucion de 
Gordiano, vemos que, A pesar del principio riguroso, es 
mas conveniente (benignius), cuando el propietario vindi-
ca su terreno, conceder, aun al poseedor de mala fe, in-
demnizacion por los gastos necesarios ó verdaderamente úti-
les que hubiese hecho, lo que deberá el juez apreciar (1). 
Ademas , vemos en el Código , que ya en tiempo de Anto-
nino se habia decidido por úna constitucion de este empe-
rador, que despues de demolido el edificio, el que lo hu-
biese edificado, ya fuese de buena ó de mala fé, recobrase 
la propiedad de los materiales y pudiese vindicarlos, si no 
habia levantado el edificio con la idea de hacer donacion 
de él; (si non donandi animo cedificia alieno solo imposita 
sint) (2). Asi, el hecho que ha querido presentar no se halla 
legalmente supuesto, y en realidad debe resultar de las 
circunstancias (3). - 
Per exceptionem doli mali. Hemos suficientemente ex-
plicado en nuestra Generalizacion del Derecho romano 
(p. 150) lo que eran las escepciones bajo el sistema del 
procedimiento por fórmulas, y lo que llegaron á ser en 
(i) D. 5. 3. 38. f. Paul.—Cod. 3. 32. 5. const. Gord. (2) Cod. 3. 32. 2. c. Anton. 
(3) Un fragmento de Paulo, que se halla en el Digesto (to. 2.55. 5. 1.), nos dice 
que el arrendatario que ha edificado en el terreno que tiene en arrendamiento, 
tiene derecho para ser indemnizado. En efecto, es evidente que ne labia edifica-do para hacer donation. 
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tiempo de Justiniano. En el caso en que, segun los prin-
cipios rigurosos ele la ley civil , existiese el derecho que 
servia de fundamento á lá accion , pero en que habia que 
culpar al demandante por hechos de dolo, ya en los actos 
que habian dado origen al derecho , ya en la reclamacion 
que de ellos hacia, el magistrado, dando al juez la fa-
cultad de condenar, añadia la siguiente restriccion : con-
dena «si no ha habido ni hay ningun dolo de parte de 
Aulo Agerio» (Si in ea re, nihil dolo malo Auli Agerii 
factum sit peque fiat (1). En nuestro caso el propietario del 
terreno tiene derecho para vindicarlo porque es suyo; 
pero si se niega á pagar las obras , hay mala fe por su 
parte, y se le perseguirá eh virtud de la escepcion de do-
lo. Pero esta escepcion solo podia servir al que edificaba 
en el caso en que, hallándose él mismo en posesion, se 
viese perseguido por el propietario. Si por una circuns-
tancia cualquiera hubiese dejado de poseer , no tenia nin-
guna accion para hacerse indemnizar. Solo podia vindi-
car sus materiales despues de derribado el edificio. Era 
una regla expresamente reconocida por los jurisconsultos 
romanos (2). 
En suma: 1.° ¿han sido las obras hechas de buena 
fe? Si el constructor posee, tiene contra el dueño que 
vindica la escepcion de dolo, paró hacerse pagar los 
materiales y la mano de obra ; pero si no posee , solo tie-
ne el derecho de vindicar los materiales despues de la de-
molicion. 2.° ¿Han sido hechas las obras de mala fe? El 
constructor no tiene, segun el rigor del principio, ni ac-
cion ni escepcion para hacerse indemnizar. Sin embargo, 
una opinion mas favorable le concede una indemnizacion 
de los gastos necesarios ó útiles, y una constitucion de 
Antonino le da el derecho , despues de derribado el edifi-
cio, de vindicar los materiales, si no habia tenido inten-
cion de hacer donacion de ellos. 
XXXI. Si Titius alienara plan- 	 31. Si Ticio pusiese en su suelo 
tarn in sola suo posuerit , ipsius la planta de otro , será suya. Si 
(I) Gay. 4. i 19. La expresion dolus malus proviene de que los antiguos roma-
nos distinguían el fraude dolos malus , del engaño licito dnlus bonus, como por 
ejemplo, el que se emplease para asegurarse de los ladrones. (D. 4. 3. I. S. 3.) 
(2) D. 6, r. 46. t Papin.-i2. 6. 33. f. Jul.-44. 4. 14. f. Paul. 
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erit. Et ex diverso, si Titius sum 
plantain in ltfævii solo posuerit; 
planta erit ; si modo, utroque ca-
su , radices egerit ; ante enim 
quai radices egerit, ejus perma-
net eosins fuerat. Adeo autem ex 
eo tempore quo 'radices agit plan-
ta , proprietas ejus commutatur, 
ut si vicini arbor ita terrain Titii 
pressérit ut in ejus f®nduni radi-
ces. egerit , Titii egici arborera 
diciiuus ; ratio calm nQn permit 
tit ut alterius arbor esse intelli-
gatur quai cn,jus in fundum ra-
dices egisset. Et ideo prope con-
finium arbor posita , si ettam in 
vicini fundum radices egerit, corn-
munis fit. 
por el contrario pusiese Ticio su 
planta en terreno de Mevio , la 
planta será de Mevio ; con tal en 
uno y otro caso que haya echado 
raices, porque hasta cite moltlen-
to permanece siendo del 'mismo 
propietario de quien era. Porten-
to, desde que la planta ha echa-
do raices , varía la propiedad , de 
tal modo que si un árbol inme-
diato al' fundo de Ticio se halla 
tan próximo que haya introduci-
do en éste sus raices, décimos 
que se ha hecho propiedad de 
 Ticio: la razon, en efecto, no 
permite que un árbol sea de otro, 
sino de aquel en cuyo fundo han 
brotado sus raices. Y por tanto, 
el árbol lijado en los confines de 
dos fundos, si extiende sus raices 
al inmediato , se hace comun. 
La regla formulada por Labeon y Gayo, superficies 
solo cedit (t), comprende en su .generalidad, ya las cons-
trucciones : «omne quod incediftcatur solo cedit» (2), ya 
1<ts plantaciones: planta qum terror coalescunt solo íe-
dune» (3). El momento en que se verifica el cambio de 
propiedad es cuando la ,planta ha brotado sus raices en 
el nuevo terreno (ubi coaluit); entonces se forma el vin-
culo de, adherencia que une el tino á la otra. Sin duda nc 
puede decirse todavia que deba su sustancia al nuevo ter-
reno,pues apenas ha llegado á prender ; sin duda podria 
tambien en todo rigor verificarse la separacion , y trasla-
darla planta á otro lugar; pero el interés de la agricul-
tura se opone á este derecho de trasplantacion. Por otra 
parte, .despees de algun.tiempo ya no seria .justo, pues la 
planta se trasforma alimentándose. 
Las decisiones de los párrafos precedentes, en cueto 
á los derechos y medios de hacerse indemnizar, se aplican 
A las plantaciones con estas importantes diferencias: 
1 ° que la accion de tigno juncto no se extiende á este 
casó (4); 2.° que en ni:ngun caso, después que el árbol 
2i 	 Gay.
. big 
2. 
41. 
5.
1. 
73
7. c.
.—Dig.
io . f. G 
43. 17.
ay . 
3 S. 7. f. 1.31p. 
31 1h. 9 tr. f. Gay. (i) El propietarip de 14 planta se haya indemnizar, ó por la accion in factum 
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cae, se hace como los materiales , de su primer propieta-
rio, porque, como sucede á todos los cuerpos orgánicos, 
 
se renueva por medio de la ntitricion, y llega á compo-
nerse solo de sustancias nuevas (1).  
Titii effici arborem dicimus. Parece que esta regla no  
ha sido unánimemente adoptada por los jurisconsultos ro-
manos. Gayo la admitia, y Pomponio la rechazaba. Ambas  
opiniones las hallamos insertas en  el Digesto (2).  
XXXII. Qua ratione autem 
plantæ quæ terræ coalescunt, solo 
cedunt, eadem ratione, frumenta 
quoque quæ sata sunt, solo cede- 
re intelliiuntur. Co°terurr4 sicut is 
qui in alieno solo ædificaverit, si 
ab eo dominus petat ædifrcium, 
del'endi potest per exceptionern 
doli mali , secundum ea qua  di-
ximus ; ita ejusdem exceptionis 
auxilio tutus esse potest is qui 
alienum fundum sua impensa bo-
na fide consevit. 
XXXIII. Litteral quoque, licet 
aurete Sint, perinde chartis mem-
branisve cedunt , ac solo cedere 
soient ea quæ inædificantur ant 
inseruntur; ideoque si in chartis 
membranisve tuis carmen, vel his- 
toriam, vel orationem Titius scrip- 
sent, hujus corporis non Titius, 
sed tu d&m nus esse videris. Sed 
si a Titio petas tuas libros, tuasve 
membranas, nec impensas scrip-
turn'solvere paratus sis, potent 
se Titius defendere per exceptio-
nem deli mali , utique si earuin 
chartarum membranarumve pos
-sessionem bona fide nactus est. 
32. Por la misma razon que las 
plantas arraigadascedenal suelo; 
los granos sembrados siguen ab 
suelo como accesion. Por lo de- 
mas ,.del mismo modo que el po-
seedor que ha edificado en suelo 
de dtro , segun lo que liemos di-
cho , si el dueño vindica contra 
él el edificio , puede defenderse 
por la excepcion de dolo, así Cam-
bien es protegido por esta excep-
cion aquel que á sus espensas y.de 
buena fé ha sembrado el campo 
de otro.  
33. La escriturá , aunque sea 
 
hecha de oro, sigue en accesion 
 
al papel 6 al pergamino, como las 
 
obras á las simientes siguen al 
 
suelo. Si por consiguiente, en tu 
 
papel ó en tu pergamino Ticio ha 
 
escrito versos, una historia 6 un 
 
discurso, este libro no será de Ti-
cio sino tuyo. Pero si tú 	 recta - 
mas de Ticio Como tuyo, sin estar 
 
dispuesto á pagar los gastos de eS-
tritura, podrá Ticio defenderse 
 
por la excepcion de dolo , en el 
 
caso en que de buena fé se halle 
 
en posesion del papel 6 del per-
gamino. 
Es inútil sin duda observar que no . se trata aqui do 
 
la propiedad de la obra literaria, considerada en si mis. 
 
ma , sino solo de la propiedad de la .escritura. La cuesr  
(D.'s. 1. 23. S. 5. f. Paul.); ö por una accion útil en )indicacion. (Ib. f. 5. S. 4. Ulp.) 
 (1 	 D. í^1. 1. 26. S. 
 2. f. Paul.  
(2 D..41. 1. 7.' 5. 13. f. Gay.-47. 7. 6. S. 2. f. Pomp  
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tion tenia una importancia de aplicacion mas inmediata 
en un tiempo en que no existiendo la imprenta , la es-
critura de mano era el único medio de reproducir las 
obras. 
r 
XXXIV. Si quis in aliena ta-
bula pinxerit , quidam putant ta-
bulara picturæ cedere, alias vide-
tur picturam, cualiscunque sit, ta-
bulæ cedere. Sed nobis videtur 
melius esse tabulara picturæ ce-
dere: ridiculum est enim picturam 
Apellis vel Parrhasii in, accessio-
nem vilissimæ tabulæ cedere. Un-
de si a domino tabulæ imaginem 
possidente, is qui pinxit, ea rn pe-
tat, nec solvat pretium tabulæ, 
poterit per exceptionem doli mals 
submoveri. At si is qui pinxit pos
-sideat consequens est ut utilis ac-
tio domino tabulæ adversus eum 
detur. Quo casu , si non solvat 
impensam picturæ, poterit per ex- 
ceptionem doli male' repellt , uti-
cue si bona fide possessor fuerit 
ille qui picturam imposuit. Illud 
enim plain est, quod , sive is qui 
pinxit subripuit tabulas, sive alius, 
competit domino tabularu=n furti 
actio. 
34. Si alguno ha pintado en ta-
bla de otro, segun algunos juris-
consultos, la tabla cede 6 la pin-
tura ,.y segun otros, la pintura, 
cualquiera que sea , cede á la ta-
bla. Pero la primera opinion me 
parece preferible: sería ridículo, 
en efecto, que las obras de Apeles 
6 Parrasio siguiesen como acce-
siona una miserable tabla. De 
donde se sigue que si el dueño 
de la tabla se halla en posesion 
de la pintura , el pintor, que la 
vindicará sin pagar el precio de 
la tabla, podrá ser reconvenido 
por la escepcion de dolo. Pero si 
es el pintor quien posee, esta cir-
cunstancia exige que se dé con-
tra él al dueño de la tabla una 
accion útil. En este caso podrá 
éste, si no paga el precio de la 
pintura, ser rechazado por la ex-
cepcion de dolo, con tal, sin em-
bargo, que el pintor sea poseedor 
de buena fe. Es evidente que si 
la tabla ha sido robada, ya por 
el pintor , ya por otro , compete 
al dueño de ella la actio furti. 
Alias videtur. Paulo era de esta última opinion, pe-
ro Gayu, por el contrario, juzgaba que el lienzo debe 
ceder a la pintura. Sus opiniones , aunque diametral-
mente opuestas , se hallan ambas en el Digesto (1). Si la 
pintura se hiciese en las paredes de un edificio, seria pre-
ciso variar de opinion. 
Consequens est ut utilis aclio. Siendo el pintor propie-
tario del cuadro, es regularmente el único que puede vin-
dicarlo de cualquier poseedor. Si , pues, se da una accion 
en vindicacion al antiguo dueño de la tabla , no puede ser 
ésta mas que una accion útil, es decir, una accion que 
(s) D. 6. I. 23. 5. 3. Paulo.-41. I. 9. S. 2. f. Gap.—Gay, comm. 2. $. is. 
• 
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solo la equidad y la utilidad han introducido con el fin de 
que éste no pierda su tabla. (Ya hemos explicado, p. 433, 
lo que es una accion útil.) Pero resulta de lo dicho, que 
pagando la pintura, tendrá el cuadro. ¿Puede el pintor 
impedir esto y rechazar su accion , pagando el precio de 
la tabla? Los comentadores del derecho romano han sos-
tenido esta cuestion. No conozco ningun texto que conce-
da al pintor dicha facultad. Los textos solo hablan de la 
escepcion de dolo , que se le da para hacerse pagar el pre-
precio de la pintura. Sin embargo , es preciso confesar 
que dándose la accion útil solo por equidad para impe-
dir que el dueño del lienzo sea defraudado , esta accion se 
hace inútil si el pintor ofrece el precio del lienzo. De otra 
manera se vería en una posicion bien singular, cual es, 
que para el pintor valdria mas no poseer que poseer, pues 
en el primer caso podria, pagando el lienzo, vindicar el 
cuadro y conservarlo ; mas en el segundo se vería obliga-
do a cederlo. ¿No sería mas conforme á los principios ro-
manos decidir que el pintor , pagando el lienzo , pudiese 
prevenir la accion útil , pero que no pudiese rechazarla 
una vez entablada?--Vinnio, en este párrafo, impugna 
la expresion consequens est, diciendo que estas disposicio-
nes, lejos de proceder de las anteriores , son escepciones 
de ella. Yo no sé si me equivoco, pero segun mi juicio, 
la palabra consequens en el texto , recae solo sobre la cir-
cunstancia si possideat , siendo el sentido este : Si el pin-
tor posee, se sigue de esta circunstancia, etc. 
Aquí se termina en la Instituta el 
 examen de los di-
versos hechos, que la mayor parte de los comentadores ha 
calocado bajo el principio de la accesion , con denomina-
ciones especiales, relativas á igual número de especies di-
versas : el aumento , la aluvion , la coalicion , la adjun-
cion , la especificacion , la conmixtion , la confusion , la 
construccion , la plantacion, etc. 
Los cuatro párrafos siguientes se hallan fuera de la 
materia que nos ocupa, cual es, los modos naturales de 
adquirir la propiedad. Así es que no se hallan en la Ins-
tituta de Gayo. Quizá se han colocado en este lugar, por-
que despues de haber dicho que los frutos pertenecen al 
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propietario , 'se ba querido hablar de casos excepcionales 
en que los adquieren otros, como. sucede al poseedor de 
buena fé, al usufructuario y al arrendatario. Sin embar-
go, el párrafo siguiente indica la posesion de buena fe 
como un medio de adquirir segun la razón natural. 
XXXV. Si quis a non domino, 
quem dominuni esse crediderit, 
bona tide fundum emerit, vel ex 
donatione aliave qualibet justa 
causa bona ,fide acceperit, natu-
rali ratione placuit ;fructus quos 
percepit ejus esse pro cultura et 
cura. Et ideo si postea domirius 
snperveuerit,.et fundum vindicet, 
de fructibus ab ro consumptts age- 
re non potest. Ei vero qui alienutn 
fundum sciens possedit, non idem 
concessutn est ; itaque cum fundo 
etiam fruçtus , licet consumpti 
Sint, cogitur restituere. 
35. Si alguno ha recibido de 
buena fé, de aquel que por error 
creia propietario, un fundo de tier-
ra por venta, donacion, ó cual-
quiera otra causa, la razon na-
tural ha aconsejado decidir que 
haga suyos lOs frutos que perciba,' 
en recompensa de su cultivo y cui-
dado.. si despues el dueño se 
presenta y vindica el fundo , no 
podrá demandar los frutos consu-
midos por el poseedor. En cuan-
to á aquel que á sabiendas posee 
el fundo de otro, no se le conce-
de el mismo derecho ; y con el 
fundo se le obliga a restituir todos 
los frutos, y aun los consumidos. 
Justa causa, bona fide acceperit. Has- justa causa cuan- 
do se ha hecho al poseedor la tradicion , por una causa le-
gal,, que lleve consigo la intention de transferir la propie-
dad. Por ejemplo, por venta, dote, pagó, etc. En adelante 
volveremos á tratar de esta materia. Poco importa ademas 
que la causa sea lucrativa, corito un legado ó una dona-
cion ; nuestro texto no establece en esté punto la menor 
diferencia. Hay posesion de buena fc ., mientras que el 
poseedor ignore que el que le ha entregado el fundo no 
es propietario de él. Pero si . en adelante llega á conocer 
esta circunstancia, deja desde aquel momento de adqui-
rir los frutos (1); diferencia grandisima de lá usucapion, 
para la cual basta, como explicaremos , haber sido al 
principio de buena fe. • 
Fructus quos percepit ejus esse. Hay una regla frecuen-
temente propuesta por los jurisconsultos, y que importa 
observar bien por sus consecuencias, cual es, que el po-
seedor de buena fe, en cuanto á los frutos, se asimila al 
p) D. 4t. t. s.'F. Paul, —Véase por tanto D. 22. t. 25. t. 2. F. Jul. 
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propietario (1). Pero es preciso para esto que hayan sido 
 
levantados del suelo. Mientras que se hallan pendientes, 
 
forman parte del suelo y siguen su condicion ; mas respec-
to del suelo, el poseedor solo tiene los derechos que da la 
 
posesion. Pero una vez levantados, ya lo hayan sido por el 
 
mismo poseedor, ya porcualquiera otro, ci ya naturalmente, 
 
poco importa, pues los frutos empiezan á existir separada-
mente como frutos , como objetos muebles en tal estado, 
 
el poseedor de buena fe puede venderlos, consumirlos, 
 
vindicarlos, en una palabra, y ejercer sobre ellos to-
dos los derechos de propiedad (2). Por error se ha in-
ferido de esto que era realmente propietario. No lo es 
contra el señor del fundo, á quien estará obligado á de-
volvérselos, menos los que haya consumido : esto explica 
 
la contradiccion aparente de nuestro texto , que despues 
 
de haber hablado al principio de los frutos percibidos, 
 
solo habla ya despues de los frutos consumidos.  
Ab co consnlnptis. Asimilado el propietario respecto 
 
de todos los frutos , desde el momento eh que se levantan 
 
del suelo, el poseedor de buena fe, solo adquiere en 
 
definitiva los que consume (3). Los que todavía cxisteu 
 
debe devolverlos, pues retenerlos seria enriquecerse con 
 
perjuicio de otro. Pero los que ya no existen no puede. 
 
pedirselos el propietario. Los ha consumido de buena fe; 
 
y obligarle á dar su valor, seria causarle generalmente  
un perjuicio efectivo. Obsérvese que el cultivo y el cui-
dado que lia aplicado á la produccion de los frutos, no  
son un motivo suficiente para hacercelos atribuir cuando 
 
se presenta el propietario. La única consecuencia equita-
tiva que puede deducirse es que tiene derecho á ser in-
demnizado de sus fatigas y gastos. Pero el hecho del con-
sumo de buena fe, altera el estado de la cuestion. Es 
 
preciso necesariamente que sufran las consecuencias per-
judiciales, ya el poseedor de buena fe, que solo ha consu-
mido los frutos de que se creia dueño, ya el propietario,  
(1) In percipiendis fructibus, id juris habet quod dominis tributum est. (D. 22. 
1.25. 5. 1. f. Jul.)-Quod ad fiuctus attinet loco do,nini pene est. (D. 4t, 1: 48. 
f. ,Paul;)  
(2) D. 7. 4. 13. f Paul -D. 41. 1. 48. f. Paul.  
(3) D. 41. 1. 40. f. ¡fric.-41. 3. 4. 5. 19. f. Paul.-42. 1. 41. S. 1.-20. 1. 1. 5. 2. f. Papin.-1o. 1. 4. S. 2. f. Paul.  
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cuya negligencia es una de las causas principales del er-
ror. La razon condena esto último. 
¿Ganarla el poseedor de buena fé consumiéndolos, los 
frutos naturales, es decir, los que la tierra produce es-
pontáneamente, sin ningun cultivo por su parte? Esta 
cuestion ha sido agitada por los comentadores. Sin entrar 
en una larga discusion, diré que un fragmento de Pom-
ponio espresa terminantemente que no los adquiere (1), 
mientras que otro fragmento de Paulo parece decir positi-
vamente que los adquiere (2). Lo que hay de cierto es, 
que respecto de estos frutos, lo mismo que de todos los 
demas, se le asimilaba á un propietario desde que se al-
zaban del suelo ; ¿pero debia dar cuenta de ellos al señor 
del fundo , aun despues de haberlos consumido ? A mi 
juicio , en esto consiste toda la cuestion ; y la distincion 
que yo hago puede servir para esclarecerla. 
En suma , no creo inútil repetir como análisis de 
este párrafo , que el poseedor de buena fe tiene , en 
cuanto á los frutos , dos ventajas bien distintas : la pri-
mera, de ser considerado como propietario, y poder ejer-
cer todos los derechos de tal , respecto de cualesquiera fru-
tos, desde que se han alzado del suelo; la segunda, de no 
deber dar cuenta al señor del fundo de los frutos consu-
midos. 
XXXVI. Is ad quern ususfruc-
tus fundi pertinet , non aliter 
fructuum dominus efticitur, quam 
si ipse eos pereeperit. Et ideo li-
cet maturis fructibus , nondum 
tauten perceptis, decesserit, ad 
haeredes ejus non pertinent, sed 
domino proprietatis acquiruntur. 
Eadem [ere et de coloco dicuntur. 
36. El usufructuario de un fun-
do no se hace propietario de los 
frutos sino á proporcion que los 
percibe. Si á su muerte los fru-
tos aunque maduros no han sido 
todavía recolectados, pertenecen 
absolutamente, no á sus herede-
ros , sino al dueño de la propie-
dad. Casi lo mismo se dice res-
pecto del arrendatario. 
Cuando hablemos del usufructo, volveremos á exami-
nar estas disposiciones estrañas á la materia que nos 
ocupa. 
Ladent /ere. Lo mismo que el usufructuario , tampo- 
(q D. 22. 1. 45, F. Pomp. 
(2) D. 41. 1. 48. F. Paul. 
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co se hace el arrendatario propietario de los frutos , sino 
cuando los percibe : en adelante estenderennos las conse-
cuencias de este principio (1). Pero con  ta diferencia del 
arrendatario respecto del usufructuario , que muriendo 
aquel, transmite su arrendamiento, y por consiguiente 
sus derechos A sus herederos (2). 
XXXVII. In pecudum fructu 
etiam foetus est, sicut lac, pile et 
lana, itaque agni, hcedi, et vi-
tuli, et equuli , et suculi, statim 
naturali jure dominio fructuarii 
sunt. Partus vero ancillæ in fruc-
tu non eat, itaque ad dominum 
proprietatis pertlnet: absurdum 
enim videbatur hominem in fruc-
tu esse , cul» omnes fructus re-
rum natura gratia hominis coin-
paraverit. 
37. En los frutos de las bestias 
se colocan las crias lo mismo qu'e 
la leche, el pelo o la lana. Así 
los corderos, lbs cabritos, las va-
cas , los potros , los lechones, 
se hacen por su naturaleza al na-
cer propiedad del usufructuario. 
Pero entre los frutos de unaes-
clava no se entienden sus hijos, 
que por consiguiente pertenecen 
al dueño de la propiedad. Parece-
ría absurdo en efecto considerar 
como fruto al hombre para quien 
la naturaleza lo ha criado todo. 
In fructu non est. Esta cuestion , como nos lo dice Ci-
ceron , habia sido discutida entre los antiguos juriscon-
sultos (3). Ulpiano da la misma decision que Gayo , de 
quien se ha sacado el pasage de la Instituta : pero da otra 
razon: «Fructus esse non existimantur, quia non ternere an-
cillm ejus rei causa compatantur ut pariant» (it). Asi, se-
gun él, los hijos de una esclava no son frutos, porque 
no se compra á una esclava con el objeto especial de ha-
cerla producir. Pero esta razon , seria igualmente aplica-
ble á todos los animales, en quienes se buscan mas bien 
los servicios que las crias, corno una vaca de la labor, 
una burra ó una milla para el transporte , etc. Sin em-
bargo , no sucedia asi , y debe reconocerse que las dos 
razones, diferentes en la apariencia, coinciden realmente 
en la misma idea. Aunque el esclavo se hallase coldkado 
entre las cosas, habria sido descenler al ultimo escalon 
de la degradacion , considerarlo destinado a dar crias , y 
asimilar sus hijos a los frutos de la tierra. En cuanto al 
(1) D. 19. 2. 60. S. 5. f. Javol. (2) Coil. 4. 65. 10. c. Gord. 
(3) Citer. De fin. Lon. et mal. lib, 1. cap. 6. 
(4)
 
 D. 5. 3. t7. f. Ulp. 
• 
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hecho , y llegando al origen de la cuestion, 
sentimiento de dignidad hácia el hombre, 
cho realzar por los jurisconsultos filósofos , 
decision inserta en la Instituta. 
LIB. II. 
se ve que un 
lo habia he- 
y dictado la 
XXXVIII. Sed si gregis usum-
fructum quis habeat, in locum de-
mortuorum capitum ex feetu fruc-
tuarius submittere debet, ut ex 
Juliano visum est, et in vinearum 
demortuarum vel arborum locum 
alias debet substituere; recte enitn 
tolere, et quasi bonus paterfami- 
38. El usufructuario de un re-
baño debe con las crias reempla-
zar las cabezas muertas, como era 
opinion de Juliano; y el usu-
fructuario de un campo debe re-
emplazar las viñas y arboles que 
perezcan; pues debe cultivar y 
usar del terreno como un buen 
padre de familia. lias uti debet. 
Este párrafo corresponde absolutamente á la materia 
del usufructo. 
XXXIX. Thesauros quos quis 
in loco suo invenerit, divas Ha-
drianus, naturalem equitatein se-
cutus, el concessit qui invenerit. 
Idemque statuit, si quis in sacro 
aut religioso loco fortuito casu in-
venerit. At si quis in alieno loco, 
non data ad hoc opera, sed for-
tuitu invenerit, dimidium inven-
tori, dim idium domino soli con-
cessit. Et convenienter, si quis in 
Cæsaris loco invenerit, dimidium 
inventoras, dimidium Cæsaris esse 
statuit. Cui zonveniens est ut si 
quis in fiscali loco, vel publico 
vel civitatis invenerit, dimidium 
ipsius esse debeat, et dimidium 
fisci, vel civitatis. 
39. Siguiendo el emperador 
Adriano la equidad natural, con-
cedió á aquel que los descubra, 
los tesoros encontrados por ,algu-
no en su propio fundo, y estable-
ció lo mismo respecto de aquellos 
que fuesen hallados por acaso en 
un lugar sagrado y religioso. En 
cuanto al tesoro que alguno en-
contrase en el fundo de otro par 
acaso y sin buscarlo, concedió la 
mitad al descubridor y la otra mi -
tad al dueño del suelo. Y como 
consecuencia estatuyó que el te. 
soro hallado en la propiedad de 
César fuese la mitad del descubri-
dor y la otra mitad de César. De 
donde se sigue que el que se des-
cubre en un paraje correspondien-
te, ya al publico, ya al fisco 6 
ya á una ciudad, debe ser por mi-
tad del descubridor, y del fisco ó 
de la ciudad. 
Encontramos eu un fragmento de Paulo, que se halla 
en el Digesto, una definicion del tesoro en estos termi-
nos: « Thesaurus est vents qucedam depositio pecunice, cujus 
non extat meritoria, ut jam dominum non habeat» (1). Dos 
(t) D. 41.1. 31. S. t. f. Paul. La palabra pecunice debe entenderse en este frag-
mento como lo es comunmente eu las leyes romanas, es decir, en un sentido 
general. • 
• 
TIT. T. DE LA DIVISION DE LAS COSAS. 
	 649 
hechos constituyen el carácter esencial del tesoro ; a sa-
ber: el depósito de la cosa hecho en otro tiempo en un 
lugar cualquiera (velus depositio), y la pérdida de todo 
recuerdo de propiedad acerca de aquella cosa (eujus non 
extat memoria). 
El tesoro no se halla verdaderamente colocado en la 
clase de las cosas nullius , porque la propiedad nunca se 
ha perdido realmente, sino solo borrado los recuerdos de 
ella. Por otra parte, no es exacto decir que sea accesion 
del suelo, porque en él se halla oculto, aunque no forma 
parte integrante de él , parte subordinada. Ni el descu-
bridor, ni el propietario, tienen en todo rigor derecho 
de propiedad para reclamarlo, ya por ocupacion, ya co-
mo accesion : el legislador habria por ejemplo podido de-
cidir, que habiendo desaparecido toda memoria de pro-
piedad privada , el tesoro seria público y perteneceria al 
Estado. Pero juzgando mas conveniente abandonarlo á los 
particulares; tomando en consideracion por una parte, 
el hecho del descubrimiento que sacó á luz una propiedad 
sepultada , y por otra , la situacion del objeto que pare-
cia ofrecerse mas fácilmente al propietario , para que lo 
descubriese; para evitar el desagrado que naturalmente 
esperimentarian al verse privados completamente de lo 
que el uno habia descubierto, y de lo que se hahia llega-
do á descubrir en terreno de otro, y que parecia por de-
cirlo asi destinado para él, la ley romana distribuye el 
tesoro por mitad entre cl descubridor y el propietario. No 
hay ocupacion ni accesion verdaderas ; pero hay analogía 
entre estas ideas y los motivos que decidieron al legisla-
dor en la atribucion que hace de la propiedad. 
Divus Hadrianus. Todas las decisiones citadas en este 
párrafo , corresponden á Adriano. El historiador Elio Es-
parciano, en la vida de este principe, analiza de este 
modo sus disposiciones: «De thesauris ita cavia ut si quis 
in suo reperisset , ipse potiretur ; si quis in alieno , dimi-
dium domino dares; si quis in publico , cum fisco cequali-
ter partiretur» (1). 
(I) Xlius Spartian. In Hadrian., p. 9, edicion de Paris, 1820, en Fól. 
1' 
1 
560 EXPLICsl€ION HISTOBICA DE LA INSTITUTA. LID. It. 
In sacro aut religioso. Estos lugares eran res nulilus, 
y nadie podia reclamar la parte concedida al propietario. 
Sin embargo, en cuanto al territorio de  las provincias, 
cuyo dominio estaba reputado como perteneciente al pue-
blo 6 á Cesar, y acerca del cual nos dice Gayo que no 
podia realmente haber en el lugar sagrado ni religioso, 
la mitad del tesoro en el mismo descubierto debia volver 
al pueblo 6 á Cesar en calidad de propietario. Esto es lo 
que nos explica un fragmento mal comprendido del Di-
gesto , en el cual vemos que Marco Aurelio y su herma-
Iïo Lucio Vero, habian atribuido esta parte al fisco (1). 
Sea como quiera . las Instituciones sancionan la determi- 
nacion de Adri:_r:- ; j» : aue en tiempo de Justiniano se 
acabó toda distincion en cuanto al suelo del imperio. 
Fortuitu invenerit. Acerca de este objeto es digna de 
observacion una constitucion del emperador Leon , inser-
ta en el Código de Justiniano (2). Se permite á cualquie-
ra que busque tesoros dentro de su propiedad , con tal, 
dice aquel emperador, que no se haga con el auxilio de 
 sacrificios criminales, 6 por cualquier otro medio odioso, 
que las leyes deban castigar. Las leyes mismas de aque-
llos tiempos , estaban señaladas con la marca de ideas 
supersticiosas. 
Añade la misma constitucion que si se hacen excava-
ciones de intento en el fundo de otro , todo lo que se des-
cubra corresponderá al dueño del fundo. 
Dimidium domino soli. Una constitucion que se en-
cuentra en el Código teodosiano, y que pertenece á los 
emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio (3), solo 
concedia la cuarta parte al propietario del fundo. Justi-
niano se refiere á las disposiciones de Adriano. 
Hemos llegado al último medio natural de adquirir, 
que tenemos que examinar, cual es la tradicion. No es 
necesario repetir los detalles históricos que hemos dado 
acerca de esta materia. Sabemos que la tradicion se hacia 
(t) D. 49. 11. 3. 3. !o. f. Calist. Este fragmento se entiende en otro sentido 
por muchos comentadores. (2) C. io. is. Coast. Silica. (3) Cod. Teod. lib. to. tit. to. De thesauris, const. 2. 
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sin ninguna solemnidad , y que se aplicaba en tiempo de 
Justiniano á todas las cosas corpóreas. 
Existe una intima relacion entre posesion y tradicion, 
porque la tradicion no es mas que la entrega de la pose-
sion (possessionis translatio). 
Yo puedo entregaros mi cosa sin ninguna intencion, 
ni por mi parte, ni por la vuestra de haceros propietario 
de ella; por ejemplo, cuando os presto ó cuando os doy 
A guardar mi caballo. En este caso solo os doy la posesion 
fisica. Esta tradicion , puramente corporal (nuda traditio), 
no os hace ante la ley , ni poseedor, ni propietario , aun-
que tenga algun efecto legal. 
Yo puedo daros mi cosa con intencion, tanto por mi 
parte como por la vuestra, de que seais propietario de 
ella, en cuyo caso os doy la posesion legal. Esta tradicion 
os hace á un tiempo , poseedor y propietario. 
En efecto, respecto de las cosas nullius, cuya pose-
sion y cuya propiedad no son de nadie, si tomais la po-
sesion de ellas, al punto os haceis propietario. Respecto 
de las cosas privadas , cuya posesion y cuya propiedad 
corresponden á otro, si el propietario que puede enage-
nar os dá la posesion con intencion de transferiros la pro-
piedad , al punto os haceis propietario de ellas. En el 
primer caso (occupatio), la sola posesion de que vos mis-
mo os apoderais , es la que produce la propiedad. En el 
segundo (traditio) , se os dá la posesion por el propieta-
rio , unida a la voluntad de este propietario. 
Esto supuesto , y teniendo presente que la posesion 
legal se compone de dos elementos, cuales son, el hecho 
y la intencion: el hecho, que consiste en que la cosa se 
halle de un modo cualquiera a nuestra libre disposicion; 
la intencion , que consiste en la voluntad de poseer, co-
mo dueño , es fácil deducir que las reglas de la tradicion 
son: 1.e Que la cosa haya sido puesta de un modo cual-
quiera a disposicion de aquel á quien se le quiere dar: 
2.° Que haya sido entregada y recibida con intencion de 
transferir la propiedad de ella (1). Cuando estas dos cir- 
(t) D. 44. 7. 55. f. Javol. 
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cunstancias se reunen, hay tradicion de la posesion le-
gal; pero para que la .propiedad sea al punto transferi-
da , es preciso: 3:° Que esta tradicion se haga por el pro-
pietario que tenga capacidad para enagenar. 
Se han distinguido muchas especies de tradiciones; 
pero asi como no existe mas que una sola posesion le-
gal , tampoco existe para adquirir la propiedad , mas 
que una sola ocnp en y una sola tradicion , consis-
tente la una en la adquisicion de la posesion legal, y la 
otra en la entrega de esta posesion , hecha con el obje-
to de transferir la propiedad. En cuanto á las circunstan-
cias particulares que pueden presentarse, solo producen 
modificaciones accesorias , que en nada se oponen a los 
principios fundamentales. 
Como en las cosas incorpóreas no puede haber, pro-
piamente hablando, posesion (98), tampoco puede haber 
tradicion (1). Pero pues se ha admitido, respecto de estas 
cosas , en ciertos casos una casi posesion , que consiste en 
el ejercicio del derecho, existe tambien en ciertos casos 
una especie de tradicion que consiste en dar y en tolerar 
el ejercicio del derecho (2). Esto es lo que generalmente 
se llama casi tradicion. 
Solo me resta ya quee hacer una reflexion, que es im-
portante, porque se refiere al carácter general del dere-
cho romano. 
No siendo la propiedad un hecho sino un derecho , un 
producto de la ley , es posible sin duda establecer en una 
legislacion , que esta propiedad sea •transferida de una 
persona a otra por la sola voluntad de las partes en virtud 
de la ley, y sin ningun hecho esterior. Tal es la regla 
adoptada en el derecho francas. Pero tambien puede exi-
girse, para que• la propiedad sea transferida , que haya 
habido, ademas de la convencion de las partes, la entre-
ga de la posesion. ¿Ofrece este sistema mas 6 menos ven-
tajas que el primero? Diré solamente que es mucho mas 
natural , y que la propiedad , que es un derecho respec- 
(1) Incorporales res traditionent non recipere manifestant est (Gay. 2. S. 28). 
—
1). 4t 1.43. 5. 1. F. Gay. 
(2) D. 7. 1. 3. pr. F. Gay.—e. 1. 20. F. Javol.—G. 2. 1 t. S. t. F. VIp. 
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to de todos, se halla entonces manifestada á todos por el 
signo esterior que regularmente la acompaña , y que la 
hace presumir ; el poder la posesión. Este era el siste-
ma sancionado por las leyes romanas; y una constitucion 
de Diocleciano expresa en estos términos el principio: 
«Traditionibus et usucapionibus donunia rerum, non nudis 
pactis trans  ferunlur» (1). Asi en este sistema , las conven-
ciones legalmente formadas tenias por efecto ligar las 
partes y obligarlas á dar lo que habian prometido, aun-
que no trasladaban la propiedad. Para verificar esta tras-
lacion era preciso por regla general , que la cosa hubiese 
sido entregada.--¿Se aplicaba esto á los objetos incorpó-
reos? ¿Bastaba la sola convencion para dar estos objetos? 
¿O era precisa la casi tradicion en los casos en que podia 
tener lugar? Esta cuestion la examinaremos en adelante. 
No debe creerse que _ fuese la tradicion el único medio 
de adquirir, ó que la propiedad no se trasmitiese nunca 
en virtud de la ley , sin que hubiese posesion. Veremos 
lo contrario en los legados , en las donaciones mortis cau-
sa, en las sucesiones, etc. , y explicaremos los motivos. 
Paso ahora á explicar los pormenores. 
XL. Per traditionem quoque 
jure naturali res nobis adquirun-
tur ; nihil enim tarn conveniens 
est naturali ægnitati, quam vo-
luntatem domini volentis rem 
suam in alium transferre ratam 
haberi: et ideo, rujuscunque ge-
neris sit corporalis res, tradi po-
test, et a domino tradita aliena
-tur. Itaque stipendiaria quoque et 
tributaria prædia eodem " modo 
alienantur. Vocantur auteur sti-
pendiaria et tributaria prædia quæ 
in provinciis sunt, inter guæ nec 
non et italica prædia ex nostra 
constitutione nulla est differentia; 
sed si quidem ex causa donatio-
nis aut dotis , aut qualibet alía 
ex causa tradantur, sine dubio 
transferuntur. 
40. Segun el derecho natural 
adquirimos las cosas por tradieion. 
En efecto , que la voluntad del 
propietario que quiere transferir 
su cosa á otro , reciba su ejecu-
cion , nada es mas conforme a la 
equidad natural. Así la tradicion 
puede aplicarse á toda cosa cor-
pórea; y hecha por el propietario 
produce enagenacion. Por este 
medio se enarenan los fundos es-
tipendiarios o tributarios, que así 
se llaman los fundos situados e n . 
las provincias. Pero entre ellos y 
los de Italia no existe , segun 
nuestra constitucion, ninguna di-
ferencia. La tradicion que se hace 
por donacion, por dote ó por cual-
quiera otra causa, sin duda algu-
na transfiere la propiedad. 
Cujuscunque generis. No han de entenderse estas pa- 
(i) Cod. 2. S. 20. e. biocl. y Max. 
Tomo I. 	 10 
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labras en el sentido de que toda cosa corpórea y aun los 
templos, los edificios públicos, el sol, etc. puedan ser 
entregados. Los redactores de la Instituta han querido 
hacer alusion a la variacion introducida por Justiniano, 
que hizo la tradicion aplicable a toda cosa corpórea, sin 
distincion de las que eran mancipii ó nec rnancipii. Esto 
es lo que explican las frases siguientes. La constitucion 
que ha consagrado esta variacion , y de la que habla 
nuestro texto, es la misma que hemos citado en la pá-
gina 492.—Sabemos que por bienes estipendiarios se en-
tendian los fundos de las provincias atribuidos al pue-
blo , y por bienes tributarios los atribuidos al empera-
dor (Just. del der. , pig. 235). 
Qualibet alia ex causa. El hecho fisico de la tradi-
cion no transfiere la propiedad , si para ello no hay una 
causa justa. «Nunquam nuda traditio transfert dominium, 
sed ita si venditio, aut aliqua justa causa prcecesserit prop-
ter quam traditio sequeretur» (1). 
Los jurisconsultos romanos entienden por justa causa 
de la tradicion, un contrato ó un hecho cualquiera que 
lleve consigo como consecuencia la voluntad de transferir 
la propiedad , y con este objeto hacer la tradicion. 
Asi la tradicion hecha por un niño ó por un loco, 
sin que ningun hecho haya podido determinar en ellos 
ninguna voluntad , no tiene causa y no produce ningun 
derecho. La tradicion hecha por causa de préstamo , de 
arrendamiento, de deposito, contratos que no llevan 
consigo la voluntad de transferir la propiedad , no tiene 
lo que se llama una justa causa (justa causa), y no pro-
duce la propiedad. Hasta aqui hay solo entrega de la po-
sesion fisica , y por consiguiente tradicion puramente fí-
sica (nuda traditio). Pero la tradicion hecha por causa de 
venta , de pago , de cambio , de legado , de donacion, 
de cualquier otro contrato ó cualquier otro hecho , con 
tal que lleve consigo como consecuencia la voluntad de 
transferir la propiedad, tiene una justa causa, y produ-
ce al mismo tiempo la entrega de la posesion legal y la 
(t) D. 41. I. 31.f. Paul.—Ulp. Reg. is. 7.—Gay. 2. §. 2u. 
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traslacion de la propiedad. Hay mas: puede este contrato, 
este hecho , no haber sido determinado sino por el dolo 
de una de las partes cometido contra la otra (1); b bien 
puede haber ocurrido equivocacion entre las partes, dan-
do la una por tal causa, y la otra recibiendo por otra (2), 
poco importa, pues , basta que el hecho haya producido 
la voluntad de transferir la propiedad , para que la Ira-
dicion produzca sus efectos, es decir, la enagenacion de 
la cosa , salvas las acciones personales que pudiese haber 
en estos casos (3). 
XLI. Venditæ vero res et tra-
ditæ, non aliter etnptori adqui-
runtur, quatn si is venditori pre-
tium .solverit, vel alio Modo el 
satistecerit, veluti expromissore 
aut pignore dato. Quod cavetur 
quidem ex lege Duodecint - Tnbu-
larum, tatuen recte dicitur et jure 
gentium , id est, jure naturali, id 
effici: sed si is qui vendidit fidem 
emptoris secutus est, diaendum 
est statim rein emptoris fieri. 
41. Pero las cosas vendidas y 
entregadas no las adquiere el Com-
prador, sino cuando ha pagado 
el precio al vendedor, 6 satisfe-
cho á este último de cualquier ma-
nera, como, por ejemplo, dándo-
le un expromisor 6 una prenda. 
Este principio se halla sanciona-
do por la ley de las Doce Tablas, 
lo que no impide que con razon 
se diga que procede del derecho 
de gentes, esto es, del derecho 
natural. Mas si el vendedor ha 
seguido la fé del comprador , es 
preciso decidir que la cosa la ad-
quiere inmediatamente el com-
prador. 
El que vende no tiene intencion de transferir la pro-
piedad, sino cuando se le paga el precio. Si no se le pa-
ga, la propiedad no ha sido transferida. Mas si el ven-
dedor se ha contentado con recibir una prenda, una 
fianza , un expromisor, por este solo hecho ha consentido 
en transferir inmediatamente la propiedad , y en quedar 
siendo únicamente un acreedor por el precio. Lo mismo 
(t) C. 4. 44. tO. 
k2) 41. 1. 36. f. Jul.—A pesar de 12. 1. 18. f. U1p. (a) Véase Dig. lib. 12. tit. 6 y 7.—M. Warnkœenig se ha separado de la opinion 
comun en una disertacion sobre este asunto (in Archiv.,jur die civitisr. Pra-
xis, vol. vt, p. n1.-133) y en sus comentarios del derecho romano (t. 1. p. 374 
y sig.). Entiende por justa causa la voluntad de transferir la propiedad mani-
festada por un hecho cualquiera. Esta opinion tiene alguna cosa de mas gene-
ral, porque en definitiva es siempre la voluntad de transferir la propiedad, la 
que produce la tradicion y le da sus efectos. Pero no es este el sentido que 
daban los jurisconsultos romanos á la palabra causa. Todos los textos prueban 
que entendian por esta el hecho que determinaba la voluntad de transferir la 
propiedad y no la voluntad misma. 
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sucede absolutamente cuando satisfecho de la fé del com-
prador, no exige ninguna seguridad, como por ejem-
plo, cuando le concede un plazo para el pago, ó cuan-
do en este particular confia en su buena fé. Pero este 
hecho debe probarse por el comprador. 
Expromissore. Designa esta palabra un tercero que 
promete al acreedor pagar el mismo la obligation , y que 
de esta manera deja libre al deudor. 
Lege Duodecim - Tabularum. Esta frase es notable en 
cuanto apoya la opinion que yo he adoptado , de que la 
venta y la tradicion natural existian , aun bajo las Doce 
Tablas, para las cosas nec mancipii (véase p. 461). 
XLII. Nihil autem interest 
utrum ipse dominus tradat alicui 
rem suam, an voluntate ejus alius. 
XLIII. Qua ratione, si cui li-
bera universorum negotiorum ad-
ministratio a domino permissa 
fuerit, isque ex its negotiis rem 
vendiderit et tradiderit, facit earn 
accipientis. 
42. Mas nada importa que 4 tra-
dicion se haya hecho por el mismo 
dueño ó por otro segun su vo-
luntad. 
43. Por esta razon si aquel á 
quien el dueño ha confiado la li-
bre administracion de todos sus 
bienes, vende y entrega una de 
las cosas comprendidas eu su ad-
ministracion, transfiere la propie-
dad de ella. 
Siempre porque procede conforme á la voluntad del 
dueño de quien solo es un instrumento. Este párrafo dá 
origen á la cuestion de saber, si el mandato general de 
administrar, dá poder para vender. No es este el lugar 
de discutirla detenidamente. Pero debe observarse que 
semejante mandato dá siempre el derecho de hacer las 
ventas que exijan las circunstancias, y que entran por lo 
mismo en la administracion , como por ejemplo la de los 
frutos , y otros objetos que pueden esperimentar deterio-
ro (1). Ademas conviene notar la expresion de nuestro 
texto: Libera universorum negotiorum administrado, es-
presion que se encuentra en el Digesto , en fragmentos 
de Gayo y `Paulo (2), y que indica la gran latitud que 
se da al administrador. Esto lo confirma la paráfrasis de 
Teófilo. 
(i) D. 3. 3. 63. F. Modest. (2) D. 3. 3. sa. f. Paul.-41. t. 9. 5. 4. f. Gayo. 
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XLIV. Interdum etiam sine tra- 
ditionenuda voluntas domini suf- 
ficit ad rem transferendam , velu-
ti si rem quam tibi aliquis com- 
modavit, aut locavit, aut apud 
te deposuit, vendiderit tibi , aut 
donaverit. Quamvis enim ex ea 
causa tibi earn non tradiderit, eo 
tamen ipso quod patitur tuam 
esse , statim tibi adquiritur pro-
prietas , perinde ac si eo nomine 
tradita fuisset. 
44. Alguna vez basta sin tradi-
cion la sola voluntad del dueño 
para enagenar; como, por ejem-
plo , si la cosa que ha dado á 
préstamo , en arrendamiento ó 
depósito, te la vende ó te la dé, 
aunque en ejecucion de esta ven-
ta ó de esta donacion no te la haya 
entregado, por solo el hecho de 
consentir en que se haga tuya, al 
punto adquieres la propiedad, co-
mo si con este objeto se hubiese 
verificado la tradicion. 
Partiendo del principio de que es preciso para que la 
propiedad por consecuencia de una convencion sea tras-
mitida de una persona á otra, reunir la posesion legal del 
objeto y la voluntad del propietario de transferir su pro-
piedad , se deduce : 1.° que si deteneis mi cosa porque os 
la he prestado, alquilado, etc., teneis ya el hecho corpo-
ral de la posesion. A este hecho se junta la intencion, 
desde que convenimos en que se os transferirá la propie-
dad : adquiris, pues, la posesion legal , y hay ademas la 
voluntad del propietario de enagenar. Asi es que adquiris 
la cosa. No ha habido tradicion corporal del objeto, por-
que ya estaba en vuestro poder ; pero ha habido por nues-
tra sola voluntad entrega de la posesion legal , y por con-
siguiente traslacion de propiedad (1) ; 
2.° Que si, vendiendoos ó donándoos mi cosa, conve-
nimos en que yo lie de retenerla en usufructo , arrenda-
miento, prenda, etc., principio al punto á poseer por vos, 
adquiris la posesion legal, y hay ademas voluntad del pro-
pietario de enagenar; por consiguiente se transfiere la pro-
piedad (2). No ha habido tradicion corporal del objeto, 
pero ha habido toma de la posesion legal; 
3.° Que si teneis ya la posesion legal de mi cosa, co-
mo por ejemplo , porque la habeis comprado , recibido 
en donacion ó en legado , de una persona que no era 
propietario de ella, solo os falta la voluntad del propie-
tario de enagenar; si esta voluntad se manifiesta, si yo 
consiento en que adquirais la cosa , al momento se ve
-. 
U D. 41. t. 9 9.5. f. Gayo. 
(2) C. 8. 54. 28. c. Honor. y Teod.—D. 6. I. 77. f. Ulp. 
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rifica (í). Este caso es 'inuy notable , porque no ha ha-
bido ninguna toma de posesion , pues ya la teniais. 
En todos estos casos la sola 'voluntad trasfiere la pr o-
piedad sin ninguna entrega corporal ; porque , ó la po-
sesion legal existia ya en favor del que adquiere, ó ha 
bastado la sola voluntad para dársela.  
Los antiguos comentadores han usado en estos casos 
el nombre de tradicion ficticia , pretendiendo que debe 
suponerse que ha habido una tradicion ; por ejemplo, 
que me habeis devuelto la cosa que yo os habia pres-
tado ó que poseiais, y que yo despues os he entregado; 
ó bien que os he entregado lá cosa que os vendia, y  
que despues me la habeis dado en arrendamiento, etc. 
Pero estas suposiciones no serian en este lugar absolu-
tamente de ninguna utilidad (2) , porque para transferir 
la propiedad no es indispensable la tradicion corporal,  
sino la posesion legal: siempre que haya esta última 
sin tradicion, es aquella completamente inútil. 
Los comentadores han usado tambien , para los mis-
mos casos, la expresion de tradicion de breve mano, tomada 
de un fragmento del Digesto (3); y en oposicion á esta, la de 
tradicion de larga mano, sacada tambien del Digesto CO, 
 y aplicable al caso de que el que adquiere no se haya en 
cierto modo apoderado de los objetos sino con la vista, 
especie de mano larga; por ejemplo , cuando se ha pues-
to en su presencia un talego de dinero, ó cuando se le 
ha señalado con el dedo el campo que se le entregaba. 
Sin disputar acerca de las expresiones de breve y larga  
mano, es preciso decir, que para adquirir la propiedad, 
(i) D. 41. 1. 21. S. I. f. Pomp. (2) Digo en este lugarporque hay casos particulares en que estas suposiciones  
no carecerían de resultado. Por ejemplo, en el mutumn, I causa del principio de  
Aque no se puede dar en mutuum sino aquello de que uno es propietario. si los jurisconsultos romanos disculian en este caso acerca de la admision de  
tales suposiciones. (D. 12. t. t9. f. Ulp.: 17: 1. 34. pr. f. Afric.) El error-de los  
comentadores procede de haber aplicado a la adquisicion de la propiedad lo 
que era especial en ciertas circunstancias determinadas.  
(3) Quottens autent e.ctraneus accept° fert, debitori datis constitacnda• cau- 
, sa, si guideiti nuptice insecutæ non fuertnt, liberatio non sequetur; nissi fotte 
¡taxis,   fati[, ut velit mjálieri in [oren: doqutuin: tte euiut credendunt
) . 
 st 
'acceptum a ShtRterc, et inculto dation (D. 23ra3: 	 t . f Úlp _ ^é 
aquí un caso en que era útil esta suposicion para hacer adquirir a la mujer.  
(4) Pecuniam quam mihi deber, ant aliam rein si in conspectu meo ponere te 
jubeatn, efficitur ut et tq.statim . libereris, et inca esseincipiat. Nam•tum quod a 
nullo cotporaliter ejus sal pesseestb dellrtetttr, acquisita mihi, et quodiuninodo 
manu longa tradita existitnanda est. (D. 46. 3. 79. f. Javol.)  
I 
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no existe mas que una sola tradicion , que consiste en la 
entrega de posesion, entrega que puede efectuarse por 
todos los medios propios para poner la cosa á disposicion 
del adquirente. Estos diversos medios pueden enunciarse 
por medio de expresiones diferentes, por ejemplo, recibir 
la cosa de larga mano ; pero no se sigue de esto que haya 
otras tantas especies diversas de tradicion. 
XLV. Item si quis merces in 
horreo depositas vendiderit, simul 
arque claves horrei tradiderit em- 
ptori , transfert proprietateln mer-
cium ad emptorem. 
45. Del mismo modo el que ha 
vendido géneros depositados en 
un almacen, desde el momento 
en que entrega al que adquiere 
las llaves del almacen , le trans-
fiere la propiedad de los géneros. 
Porque los pone á su disposicion : hay entrega de la 
posesion. Pero es preciso añadir que la entrega de las 
llaves, para que produzca este efecto, debe hacerse cerca 
de los almacenes (apud horrea). Esto es lo que dice termi-
nantemente Papiniano (1), y lo que repite la paráfrasis de 
Teofilo. Los comentadores han llamado á esta tradicion 
tradicion simbólica , suponiendo que las llaves son el 
símbolo de los géneros. Esta suposicion, que no está jus-
tificada en ningun texto, es tanto mas arbitraria, cuan-
to que habiendo consagrado la legislacion romana mu-
chos actos simbólicos , como ciertas formalidades de las 
acciones de la ley, las manumisiones, las cesiones in 
jure, etc., es preciso abstenerse de colocar entre tales ac-
tos, aquellos que nunca estuvieron comprendidos entre 
ellos.--Por lo que respecta a la tradicion, recordemos que 
hay hecho de posesion , siempre que la cosa se encuentra, 
sea del modo que quiera, A disposicion del que la ad-
quiere (véase p. 551) (2). 
XLVI. Hoe amplius ínterdum 	 46. Con frecuencia hay casos 
et in incertain personara collata en que , aunque se dirija á una 
voluntas domini transfert rei pro- persona indeterminada , la volun-
prietatem: ut ecce, prætores et tad del dueño transfiere la pro- 
(1) Clavibes traditis, ita inercirun in horreis conditarent possessio tradita 
videtur, si claves aped horrea truditw sint. (D. 18. 1. 74. f. Pap.) (2) Esta teoría sencilla y conforme á los textos, que ha hecho desaparecer 
las sutilezas introducidas respecto á las tradiciones, fué expuesta primero en 
aloman, por M. de Savigny, en su tratado de la posesion, y pronto se adoptó 
generalmente. 
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consules, qui missilia jactant in 
vulgus, ignorant quid eorum quis-
que sit excepturus; et taineu quia 
volunt quod quisque exceperit 
ejus esse , statim euro dominum 
cfticiunt. . 
piedad. Así pues, los pretores y 
los cónsules que dan el dinero al 
pueblo, ignoran lo que tocara a 
cada uno; pero como quieren que 
cada uno adquiera lo que pueda 
coger, le hacen al momento pro-
pietario de ello. 
La tradicion y la ocupacion concurren en cierto mo-
do en el caso presente para dar la propiedad ; pero todo 
está fundado en la voluntad del dueño. 
De la pérdida de la posesion y  de la propiedad. 
Constando la posesion legal del hecho y de la inten-
cion , debe dejar de existir si falta uno de estos elemen-
tos. En efecto, un fragmento del Digesto consagra este 
principio: Possessionem amitte vel animo , vcl etiam cor-
pore (1). 
La posesion legal se pierde por el hecho (corpore, 
facto), desde que la cosa cesa de estar nuestra disposi-
cion. Por ejemplo, para las cosas muebles, si la cosa nos 
ha sido sustraida ô arrebatada con violencia (2); si la he-
mos perdido de tal modo que ignoremos absolutamente 
su paradero (3); si las piedras que nos pertenecen han si-
do sumergidas en el Tiber (.); si el animal silvestre que 
teniamos encerrado, ha recuperado su libertad natural. 
Respecto de las cosas inmuebles , si uno ha sido ar-
rojado violentamente de sus fundos (vi dejectus) (5); y si 
el rio ó la mar inundan vuestro terreno (6). Pero seria 
un error creer que por el mero hecho de estar ausente, 
se deja de poseer; el hecho de posesion legal no consiste 
en que realmente tengamos la cosa , sino en que esté á 
(1) D. 41. 2 44. 5. 2. f. Pap. Véase en el mismo titulo el fragmento 8 de Pau-
lo, que dice que la posesion no cesa sino cuando se pierde a la vez el hecho 
y la intention. Quemadmodunt nulla possessio adquirí nisi arrimo et corpore p u- 
test; ita nullet amittitur, nisi in qua utratnque in contrariutn actum est. Opinion 
que se encuentra repetida en iguales términos en otro fragmento del mismo jurisconsulto in. 20. 17. 153). Estos 'dos textos, que forman una antinomia muy 
marcada, no pueden destruir el principio y las leyes que lo consagran. 
(2) D. 41. 2. 15. f. Gayo, y 3. S. 13. fr. Paul. (3) lb. 25. pr. f. Pomp., y 3. 5. 13. fr. Paul. (4) D. 41. 2. 13. f. Ulp. 
(s) lb. 3. Si. 8 y 9. f. Paul.-41. 3. 4. 1. 22. 1. Paul. 
c6) lb. S. 17. 
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nuestra entera disposicion. Por lo demas , la ausel>rcia no 
sirve de obstáculo á este hecho (1). Esto lia dado origen 
;i este adagio: Animo retinetur possessio. 
La posesion legal se pierde por la intencion (animo) 
desde que se ha establecido que ya no queremos poseer 
aunque retengamos todavia la cosa (2). Tal es el caso en 
que vendernos la cosa, reteniéndola en arrendamiento ó 
á préstamo.--El pupilo y el demente, no teniendo volun-
tad legal, no pueden de este modo perder la posesion (3). 
En cuanto á la propiedad, sin entrar en el pormenor 
de todos los hechos que la destruyen, nos basta decir 
que se pierde forzosamente : 1.° Cuando el que la tenia 
se hace incapaz de ser propietario , como sucede cuando 
muere ti cuando es hecho esclavo: 2.°, Cuando la cosa pe-
rece ó sale del patrimonio de los hombres, como, sucede 
con los objetos que se hacen sagrados y rdigiosos , iI cois 
el animal silvestre que recobra su libertad: 3.° Cuando 
la propiedad se transfiere á otro , lo que es relativo al 
conocimiento de los modos con que se verifica esta tras-
laciou : y 4.° en fin , cuando el propietario desecha su 
cosa porque ya no la quiere. Solo de este caso hablan los 
dos párrafos siguientes. 
XLVII. Qua ratione verjus es• 
se videtur, si rem pro derelicto a 
domino habitara occupaverit quis, 
statim eum dominum ef ici. Pro 
derelicto auteur habetur quod do-
minus ea mente abjecerit, ut id 
rerum suarum esse nolit; ideoque 
statint donninus esse desinit. 
47. Segun esto es muy exacto 
decir que el que se apodera de 
una cosa abandonada p n• su 
 due-
ño , se hace al momento propie-
tario de ella. Se considera como 
abandonado lo que el dueño de-
secha, porque no quiere tenerlo 
mas entre sus bienes ; de lo que 
•se sigue que cesa desde aquel ins-
tante de ser propietario de ella. 
Statim dominzzs esse desinit. Porque pierde al instan-
te la posesion legal y la intencion de propiedad. Un frag-
mento de Paulo, en el Digesto, nos dice que segun Pró- 
{i) Ih. s. ii.—Ademas vemos en Papiniano yen los jurisconsullos que han se-
guido so parecer, que si en vuestra. ausencia se apodera alguno de vuestro 
fundo, no perdeis la posesion , mientras lo ignoreis, sino cuando sabiéndolo, 
se dispputan u desconocen vuestros derechos. (Ih. 4s. f. Pap.; 3. ?. 7 y 8 f. Paul; 
6. f. Ulp.; 25. 5. 2. f. Pomp.) (2) ] . 3. s. 6. f. Paul. La conclusion de este párrafo es esta: Igitur amitti 
et animo solo potest quamvis adguiri non potest. 
(3) lb. 29. f. Paul., y 27. f. Procul. 
Tonto t. 	 71 
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culo , la propiedad de la cosa abandonada no debia per-
derse hasta que otro se apoderase de ella; pero esta opi-
nion no se sigui, y con razon : mientras que de la cosa 
abandonada nadie se apodera , es res nullius ; y desde 
que alguno se apodera de ella, este la adquiere (1). 
XLVIII. Alia causa est earum 
rerum quæ , in tempestate maris, 
levandæ naves causa ejiciuntur: 
hæ enim dominorum permanent, 
quia palam est eas non eo animo 
ejici quod quis eas habere non 
vult, sed quo mugis cum ipsa na-
vi maris periculum effugiat. Qua 
de causa, si quis, eas fluctibus 
expulsas, vel etiain in ipso mari 
nactus, lucrandi animo abstule-
rit, furtum cominittit. Nec longe 
discedere videntur ab his quæ de 
rheda currente non intelligentibus 
dominis cadunt. 
48. Otra cosa sucede con aque-
llos objetos, que en una tempestad 
se arrojan al mar con el propósito 
de aligerar la nave : siempre se 
conserva la propiedad de ellos; 
porque seguramente no se los ar-
roja porque no se los quiera, sino 
porque se quiere con la nave es-
capar mas fácilmente de los pe-
ligros de las olas. Por esta razon, 
comete un robo el que con inten-
cion de apropiárselos, los arrebata 
de la costa á donde la tempestad 
los ha arrojado , ó del seno del 
mar. No parece que hay diferen-
cia entre estas cosas, y las que 
en la carrera de un carruaje caen 
al suelo, sin que el dueño de ellas 
lo eche de ver. 
De este párrafo debemos deducir, que el abandono 
de la cosa no hace perder la propiedad, sino cuando se 
verifica con intencion de deshacerse de la propiedad. Los 
ejemplos citados en el texto comprenden la aplicacion 
de este principio. Una ley del Digesto relativa á lo que se 
arroja al mar, parece opuesta A nuestro párrafo (2); pero 
leyéndola atentamente se vd que todo se reduce á una 
cuestion de intencion. No hay sobre esto la menor duda. 
DE LAS ACCIONES RELATIVAS A LA POSESION Y A LA 
PROPIEDAD. 
No es tiempo de entrar en el pormenor de todas las 
acciones relativas á la posesion y A la propiedad; pero 
son indispensables algunas ideas generales. 
La posesion y la cuasi posesion se hallaban especial- 
i D. 41. 7. 2. f. Paul. 
(2 D. 47. 2. 43. I. 11. f. Dlp. 
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mente protegidas por los llamados interdictos (interdicta). 
Hemos explicado en nuestra Generalizacion del derecho 
romano, número 99, p. 151, la naturaleza particular de 
esta institucion. Sabemos que los interdictos se usaban en 
los negocios urgentes, que podian producir entre las partes 
recursos de hecho : de este número eran los relativos á la 
posesion y á la cuasi posesion (1). Los que versaban sobre 
esta materia se dividian en cuatro clases. 1.° Interdictos 
para adquirir la posesion, que todavía no se habia alcanza-
do (adipiscendce possessionis causa): 2.° Para conservar la 
posesion que se tenia, y que alguno nos disputaba (reti-
nendce possessionis): 3.° Para hacerse restituir la posesion 
que nos habia sido arrebatada (recuperandæ possessionis): 
y 4.° en fin, interdictos dobles, tanto para adquirir, 
cuanto para recobrar la posesion (2).--Cuando se 
 supri-
mió el procedimiento por medio de fórmulas, quedaron 
los interdictos transformados en acciones, que tenian por 
objeto obtener por sentencia del juez, loque antes se ob-
tenia por interdicto del pretor. Tal es la legislacion del 
tiempo de Justiniano (Inst. 4. 14. princ.). 
La propiedad se hallaba principalmente protegida por 
las acciones reales (aetiones in rem), en las cuales no so-
licita el demandante el cumplimiento de una obligacion 
que haya ligado personalmente con 61 á su adversario, 
sino que sostiene que una cosa , corpórea ci incorpórea, 
es decir , fisica 6 puramente juridica , como un derecho 
de servidumbre , un estado ó un derecho de familia, son 
suyos (3). Las Instituciones dan á estas acciones el nom-
bre genérico de vindicaciones (vindicationes) (4).--Exis-
tian muchas especies de acciones reales, que procedian, 
ya del derecho civil , ya del derecho pretoriano. Nos 
 ha-. 
remos particularmente cargo de la vindicación propia-
mente dicha (rei vindicatio), por la cual un propietario 
reclama su cosa de manos de cualquier poseedor, á fin 
de ser declarado propietario de ella, y de conseguir su 
  
 
(i) Teof. Inst. 4. (4. 
(2) Gay. 4. 143 y  sig. (3) Inst. 4. 6. S. 1 . (4) Ib. S . 1s . 
  
   
564 EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB. II. 
restitucion (1). La palabra vindicacion se toma en este 
último caso , en su acepcion propia , y no en el sentido 
genérico que á veces se le dá. 
DE REBUS CORPORALIBUS ET IyCORPO- 
RALIRUS. 
DE LAS COSAS CORPÓREAS ÓIFCOR- 
PÓREAS. 
Quædam præterea res corpora-
les sunt, quædam incorporales. 
I. Corporales hæ sunt, quæ 
sui natura tangi possuat , veluti 
fundos, homo, vestis, aurum, ar-
gentum , et denique aliæ res in-
numerabiles. 
II. Incorporales autem sunt, 
quæ tangi non possunt: qualia 
sunt ea quæ in jure consistut, 
sicut hereditas, ususfructus, usus, 
obligationes quoquo modo con-
tracta. Nec ad rein pertinet quod 
in hereditate res corporales con-
tinentur; nain et fructus qui ex 
fundo percipiuntur, corporale 
sunt, et id quod ex aliqua obli- 
gatione nobis debetur, plerumque 
corporale est, veluti fundus, ho-
mo, pecunia; nam ipsum jus he-
reditatis , et ipsum jus utendi 
fruendi, et ipsum jus obligatio-
nis, incorporale est. 
Ciertas cosas ademas , son cor-
póreas ó incorpóreas. 
I. Son corpóreas las que por su 
naturaleza afectan nuestros sen-
tidos , como un fundo , un escla-
vo, un vestido, el oro, la plata 
y otras inuumerables cosas. 
2. Son incorpóreas las que no 
afectan nuestros sentidos; cuales 
son las que consisten en un de-
recho , como la herencia, el usu-
fructo, el uso y las obligaciones, 
de cualquier modo que se hayan 
adquirido. Nada importa que la 
herencia contenga cosas corpó-
reas; pues tambien son corpóreos 
los frutos que el usufructuario 
percibe del fundo ; del mismo 
modo lo que se nos debe en vir-
tud de una obligac:on, es las mas 
veces un objeto corpóreo, como 
un fundo, un esclavo ó dinero; 
y sin embargo, el derecho de 
herencia , y el derecho mismo de 
usufructo y de obligacion, son 
incorpóreos. 
Ya en nuestra Generalizacion del derecho romano, nú-
meros 36 y 38 , y mas adelante p. 465 , hemos expues-
to la division de las cosas , que son corpóreas é incor-
póreas, de pura creacion juridica: y ahora bastará referir-
nos á lo que sobre esto hemos dicho. 
Res corporales continentur. No hay ninguna cosa in-
corpórea , ningun derecho , que en definitiva no recaiga 
sobre un objeto corpóreo: Asi el derecho de usufructo re- 
(i) B. 6. I. De rei vindicatione. 
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cae sobre el fundo, sobre el esclavo ó sobre el ganado, 
cuyos frutos se perciben. El derecho de crédito el dere-
cho de accion , recae tambien sobre la cosa que se nos 
debe, que reclamamos en justicia. Del mismo modo el 
derecho de herencia recae igualmente sobre los bienes 
que tenia el difunto. Es verdad que frecuentemente se 
tiene un derecho incorpóreo sobre otro derecho incorpó-
reo; por ejemplo, un derecho de legado sobre un crédito, 
un derecho de accion sobre un usufructo; pero siempre 
en ultimo análisis se llega á una cosa corpórea que es 
objeto del ultimo derecho. 
Recordaremos en este lugar lo que ya leemos dicho 
página 498 , acerca de que las cosas incorpóreas no son 
capaces de ser poseidas , pero que para muchas de ellas 
se ha admitido una cuasi posesion (quasi-possessio), que 
consiste en dos elementos : el hecho de tener á su libre 
disposicion el ejercicio del derecho, y la intencion de 
ejercer este derecho como dueño , de donde se sigue que 
no son capáces de tradicion; pero que hay para ellos en 
ciertos casos, una especie de tradicion que consiste en 
permitir ó tolerar el ejercicio del derecho, y que se lla-
ma generalmente cuasi tradicion. (Véase p. 552). 
En cuanto á los medios de adquirir los diversos dere- 
chos, son muy varios, y los examinaremos estudiando  
cada uno de dichos derechos. Bastan para dar origen a 
derechos , ya simples hechos sin concurso de la voluntad, 
ó aun sin ninguna voluntad del hombre, como un deli-
to, ó un daño causado; ya una sola convencion, como 
en los casos de venta ó de arrendamiento. Pero las cosas 
incorpóreas, que son desmembraciones de la propiedad, 
¿pueden adquirirse por la sola convencion , ó se necesita 
forzosamente respecto de ellas, corno sucede con las cosas 
corpóreas, que haya ademas una cuasi tradicion? Esta im-
portante cuestion la trataremos cuando examinemos di-
chas cosas. 
III. Eodem numero sunt jura 	 3. En el número de estas cosas 
prædiorum, urbanorum et rusti- están los derechos de los predios 
corum, quæ etiam servitutes ve- urbanos y rústicos, que tambien 
cantur. se llaman servidumbres. 
^ 
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Hemos visto que muchos de los derechos que compo-
nen el dominio, son capaces de ser segregados unos de , 
otros, y de pertenecer , aun en fragmentos á diferentes  
personas , entre las cuales se considera siempre como pro-
pietario el que conserva el elemento esencial del dominio,  
el derecho de disponer de la cosa (p. 494). De aqui se  
derivan las servidumbres, que se llaman jura, porque 
consisten en ciertos derechos concedidos sobre la cosa de 
 
otro ; y servitutes, porque estos derechos forman una es-
pecie de servicio, respecto de la cosa a cal sujeta. 
Estas diversas desmembraciones del dominio pueden 
 
hacerse, ó en provecho especial de una persona, á la  
que pertenezca únicamente el derecho que se ha separado  
de la propiedad , como cuando yo doy a alguno la facul-
tad de percibir los frutos de mi campo; ó para aumentar  
la utilidad 6 el placer que proporciona la propiedad de una 
 
cosa , á la que en cierto modo se halla unido el derecho  
como una cualidad, de tal manera que pase con la mis-
ma cosa á poder de cualquier poseedor; como cuando yo  
concedo en beneficio del predio inmediato un derecho de  
pasage sobre el mio. Estas últimas servidumbres no pue-
den tener lugar sino de inmueble á inmueble, siendo in-
dispensables para su existencia la estabilidad y la relacion  
de vecindad ó de situacion. Las primeras servidumbres  
se llaman personales (personarum; personales) (1); las se-
gundas , reales ó prediales (rerum , praediorum): «Servi-
tutes aut personaruin sunt... aut rerum» (2). 
Hay muchos principios que son comunes a las servi-
dumbres , tanto prediales cuanto personales.  
Todas las servidumbres, como ya hemos dicho en  
nuestra Generalizacion del dereho romano , se hallan en  
el número de los derechos que se han llamado derechos 
reales, pues todos no son nias que ciertas porciones de  
la,propiedad. Son derechos, que como el mismo de pro-
piedad, nos pertenecen como cosa propia , con abstrac-
cion de toda persona y de toda obligacion individual. Es  
imposible que un propietario tenga una servidumbre so- 
(1) Dig. 34. 3. 8. S. 3. f. Pomp. (2) Dig. 8. 1. 1. f. Marcian. 
I 
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bre su propia cosa; porque si tiene reunidos todos los 
derechos de propiedad , es imposible que tenga de la mis-
ma, porciones 6 fragmentos separados. De aqui ha to
-. 
 mado origen el adagio de Nulli res sua servit (1). Asi., 
en toda servidumbre concurre en la cosa el propietario y 
el que goza de la servidumbre. Cada uno de ellos puede 
ejercer todos los derechos que le correspondan , respetan-
do los del otro. 
Ninguna servidumbre puede obligar al propietario 
de la cosa á que haga; porque solo son desmembraciones 
del derecho de propiedad , y perderian esta naturaleza, 
convirtiéndose en obligaciones. Pero imponen al propie-
tario la carga de sufrir (2), ó de no hacer : «Servitutum 
non ea est natura ut aliquid faciat quis , sed ut aliquid pa-
tiatur , vet non faciat» (3). 
Es un principio general, dictado por la razon , que 
no puede establecerse servidumbre sobre una servidum-
bre: «servitus servitutis esse non potest;» porque las servi-
dumbres son porciones separadas inmediatamente del 
mismo derecho de propiedad. El que tiene esta porcion 
de la propiedad , no podria gravarla por su parte sin al-
terar los derechos del propietario. Sin embargo , conven-
ciones ó legados de este género podrian dar origen á obli-
gaciones, que aunque no fuesen servidumbres, no que-
darian sin ejecucion (4). 
En fin, ya sabemos que las servidumbres, siendo in-
corpóreas, no pueden ser poseidas; pero que respeto de 
la mayor parte de ellas, habia admitido la jurisprudencia 
romana, una cuasi posesion que resultaba del ejercicio del 
derecho, añadida á la intencion de ejercerlo como dueño 
de este derecho (p. 552). Las servidumbres capaces de esta 
cuasi posesion , son las que consisten en sufrir. En cuanto 
á las que consisten en abstenerse, en no hacer, es decir, 
(t) Dig. 8. 2.26. f Paul.-8. 4. O. f. Ulp. (2) FA original dice de souffrir ou de ne pas souffrir f ir,y esto conocidamen-
te es una errata de imprenta, porque no hace sentido. (N. del T.) 
(3) D. 8. t. 15 e. t. f. Pomp. Algunos autores dan para todas las servidum-
bres eu general la siguiente definicion,_que por lo demas no se halla en los 
textos, y que no parece exenta de toda tncorreccion. »Un derecho establecido 
sobre la cosa de otro en beneficio de una persona ó de otra cosa, por el cual 
el propietario esta obligado á sufrir ó no hacer.» (4) D. 93. 2. 5. f. Paul.-8. 3. 33. S. t. f. African. 
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en una pura negacion, no admiten la idea de posesion ni 
de cuasi posesion. 
Las nociones históricas que tenemos acerca de las ser-
vidumbres son .muy limitadas. No ha llegado hasta nos-
otros ningun fragmento de las Doce Tablas que tenga la 
menor relacion con las servidumbres personales: algunos 
escritores creen que lo mismo sucede respecto de las ser-
vidumbres prediales , por manera que consideran dudosa 
la existencia en aquella época de semejante especie de de-
rechos. Sin embargo, la naturaleza de las cosas, y al-
gunos pasages de autores antiguos hacen por lo menos 
probable la existencia de las servidumbres prediales (1). 
Sea como qui:'ra , esta materia se hallaba completamen-
te aclarada en tiempo de Ciceron. Esplicaremos respecto 
de las diversas especies de servidumbres , las modificacio-
'nes sucesivas que fueron introducidas en la legislacion. 
TITULUS III. 	 TITULO III. 
DE SERVITUTIBUS PRiEDIORUI. 	 DE LAS SERVIDUMBRES PREDIALES. 
El texto habla aqui de las servidumbres reales. Se 
llaman prediales, `servitutes prædiorum, porque solo se 
aplican á'los inmuebles. Respecto de estos forman un 
cierto modo de ser, y son en alguna manera, como cua-
lidades particulares, que siguen á aquellos en las diver-
sas manos por donde pasan (2). 
Estas especies de servidumbres pueden consistir ya en 
sufrir, ya en no hacer. Obsérvese que la desmembracion 
que las constituye puede recaer sobre uno o sobre otro de 
los elementos que componen el derecho de propiedad: so-
bre el derecho de usar, de servirse de la cosa (jus uteudi), 
como en la servidumbre de pasage, sobre el de percibir 
los frutos (jus fruendi), como en la servidumbre de pas-
tos; sobre el de percibir productos que no son frutos, 
ni partes de la cosa , como sucede en la servidumbre de 
(I) Un fragmento de Gayo (D. 8. 3. 8.) dice que la anchura del camino se 
 ha-
llaba fijada por la ley de las Doce Tablas; Varron dice lo mismo (De lingua, 
6. 2.); pero ¿era el camino público ó el privado? Véase á Cic. Pro Cacina, 1g 
y 26.—Festo en la palabra Amseg etes. 
(2) Quid aliad aunt fura pradiorun, quam pradia qualiter se habentia, ut 
bonitas, salutas, amplitudo? (D. 50. 18. 56. f. Cels.) 
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straer arena , piedra , arcilla y cal ; y en  fin, sobre el 
le disponer de la cosa (incompletamente designado con la 
xpresion de jus ablftendi) , embarazando principalmente 
giste derecho , paralizándolo mas 6 menos en manos del 
propietario, como en la servidumbre de no plantar, de 
rio edificar, y de no elevar nada sobre determinados li-
mites. Esta última alteracion del dominio es el origen 
principal de las servidumbres negativas, es decir, de las 
pie consisten en no hacer. Por lo demas, toda servidum-
bre, sea de la clase clue quiera, quita necesariamente al 
propietario el derecho de consumir, de destruir ó modi-
ficar su cosa de un modo perjudicial a la servidumbre: 
asi es que altera siempre el jus abutendi. En suma , el do-
minio da sobre là cosa un entero poder (plenam in re po-
testatem): la servidumbre puede ser una fraccion , una 
desmembracion , una alteracion de uno cualquiera de sus 
poderes. 
Las servidumbres prediales son consideradas como 
indivisibles ; asi es que no pueden adquirirse , ejercerse, 
vindicarse ni perderse en parte solamente: si muchas per-
sonas son propietarias del fundo a que se debe la servi-
dumbre, cada una de ellas tiene integramente el derecho 
de servidumbre (1).--Esta indivisibilidad no impide que 
el derecho no pueda ser limitado en su uso , ya en cuanto 
al tiempo, ya en cuanto al lugar, ó ya en cuanto al 
modo (2) ; y aun cuando los fundos se hallen separados 
en diversas regiones , las servidumbres pueden adquirir-
se b estinguirse separadamente en una ó algunas de , di-
chas regiones (3). 
Se dividen en servidumbres de fundos rurales ó rús-
ticos, y servidumbres de fundos urbanos. 
Es -dificil y muy importante determinar bien en gm 
consiste esta distincion , la única que hacen las leyes ro• 
manas entre las servidumbres reales. Y desde luego e, 
preciso fijarse en lo que se entiende por fundo rural n 
fundo urbano. Cuando solo se trata de conocer la natu• 
(1) D. 8. 1. 11. f. Modest., 17. f. Pomp.-8. 5. 4. 45. 3 y 4. f. Ulp.-8. 4. 6. S. I. 
(2) Dig..s I. 4. ss. 1 y 2. f. Papin., y 5. s. 1. f. Gayo.-D. lo. 3. 19. S. 1. f. Paul . (3) Dig. 8. 3. 28. 5. 3. f. Paul., y 25. f. Pomp.-8. 6. 6. 5. 1. f. Gels.-Pueden Cambien en ciertos rasos ser en Darle retenidas. Dig. 8. 1. 8. 5. 1. f. Paul. 
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raleza del inmueble, no admite duda que se llaman pro-
piedades rurales , no solo los campos , sino tambien los 
edificios en ellos construidos para el cultivo de los mismos. 
Del mismo modo que se llaman propiedades urbanas, no 
solo los edificios de la ciudad , sino tambien los corrales 
y jardines que son parte accesoria de ellos. Esta regla se 
halla positivamente expresada en los textos (I) ; y debe 
aplicarse a todas las cuestiones de derecho que dependan 
de la naturaleza del inmueble, considerado en si mismo, 
como cuando se trata de los privilegios concedidos al  pro-. 
pietario en seguridad de la renta, privilegios que se 
diferencian segun que se trata de fundos urbanos ó rús-
ticos (2). 
Pero otra cosa sucede cuando se trata de apreciar la 
naturaleza de las servidumbres. Entonces es preciso en 
todas partes distinguir el suelo de la superficie; es decir, 
el terreno de los edificios , y en general de cuanto puede 
edificarse sobre el. Por manera que á la superficie, es 
 decir , á todo lo que se ha construido ó edificado sobre 
el suelo, en cualquier parte que sea, en la ciudad b en 
el campo , se diese el carácter de servidumbres urbanas, 
y al suelo el de las servidumbres rurales. Esta regla se 
halla positivamente expresada en los textos (3). Diferen-
tes interpretes han incurrido al tratar esta materia en 
graves errores , por haberla desconocido. 
Esto supuesto ¿es preciso decir con algunos autores 
que el fundo dominante, es decir, aquel por el cual 
existe la servidumbre, es el que debe dar su calidad ru-
ral ó urbana a dicha servidumbre? No; porque vemos 
que el derecho de pasage por un prado, para llegar á una 
casa inmediata , es una servidumbre de fundo rural (4). 
¿Se deducirá de aqui que el fundo sirviente es el que 
presta su calidad? Mucho menos : porque vemos tambien 
(t) D. so. 18. 198. f. Ulp. , y 211. f. Florentin. 
(2) D. 20. 2. 4, y 7. S. 1.-27. 9. I. 
(3) 	  Cæterum etsi in villa ædif+cia sint , segue sert'itutes urbanorunt pra- 
diorum constitui possunt. (D. 8. 4. 1. f. Ulp.) 
(4) Una equivocacion semejante ha introducido en el código civil francés el 
articulo 687 con su distincion de servidumbres urbanas ó rurales, que tal como 
ha sido entendida, ha quedado sin ninguna especie de utilidad posible, mien-
tras que tenia tanta en la legislacion romana. 
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que el derecho de hacer caer las canales de una casa 
en un campo inmediato es una servidumbre de fundo  
urbano.  
¿Cómo , pues , se determinará si la servidumbre es 
 
urbana ó rústica? Por la misma servidumbre, por la  
naturaleza que le es propia; naturaleza invariable, y que  
no depende, como seria forzoso decidirlo admitiendo las  
interpretaciones precedentes, de que los propietarios edi-
fiquen ó derriben en uno otro fundo. La solucion mas  
clara que puede desearse en esta cuestion , nos la sumi-
nistra este fragmento de Paulo que se halla en el Digesto:  
«Servitutes prtediorv m alise in solo, alise in superficie con•  
sistunl» (1). Es decir, que hay servidumbres que reciben  
su existencia , su elemento esencial y constitutivo , su  
consistencia , para valerme de una expresion romana, de  
la idea de suelo (in solo consistunt), con independencia  
de toda construccion , plantacion , edificacion ó superpo-
sicion , cosas todas accesorias que pueden hallarse ó no  
en los fundos sin alterar la naturaleza de esta servidum-
bre : tales son las de pasage, las de sacar agua ó pas-
tar, etc. Hay otras por el contrario que reciben su ele-
mento esencial y constitutivo, su consistencia de la idea  
de superficie, es decir, de una superposicion cualquiera  
encima del suelo ; idea indispensable para que exis-
tau (in superficie consistunt): tales son las servidumbres  
de luces, de vistas, de canales, etc. Las primeras son  
servidumbres rurales, y las segundas urbanas.--Nótese  
que estas últimas pueden existir sin que haya siquiera  
ningun edificio en uno ni otro fundo, como por ejem-
plo, en la servidumbre constituida en beneficio de mi  
campo , de que no edificareis en el vuestro , no hay edi•  
ficio en.ninguna parte, pero la idea negativa de edificio  
de superficie , forma el elemento constitutivo , la cousis  
tencia de la servidumbre (2).  
(t) D. 8. t. 3. f. Paul.—Véase á Vinnio en su comentario de la Instituta, en  
el pirrafo i que va á seguir; este autor establece muy bien que la misma ser-
vidumbre no puede cambiar asi de naturaleza, segun que se edifique ó no so -
bre el fundo dominante; que por consiguiente es preciso entender por servi-
dumbres rurales las que consisten in solo , y por servidumbres urbanas las que  
Consisten in superficie. 
 (2) Así el derecho de conducir cl agua por el suelo seria rural, pero por u n 
^ 
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¿Cuál es en derecho la utilidad de esta distincion en-
tre las servidumbres? Esta utilidad procede tambien de 
 
su naturaleza. Las servidumbres urbanas ó que consisten 
 
en superficie, ofrecen por su misma naturaleza un ca-
rácter de continuidad que no tiene la mayor parte de las 
 
servidumbres rurales que consisten en el suelo. Asi mi 
 
viga que se apoya en vuestra pared , mi canal que desa-
gua en terreno vuestro, y mi ventana que domina vuestro 
 
patio, siempre son permanentes: mientras que los dere-
chos de pasage , de sacar agua ó de pastar , solo se ejer-
cen por el hecho del hombre, y por consiguiente por 
 
intervalos discontinuos: « Servitutes prcediorunt rustico- 
rum... tales sunt ut non habeant certam continuamque pos-
sessionem ; nemo enim tam perpetuo , tam continenter ire 
potest , ut nullo momento possessio ejus interpellari videa-
tur. » De aqui proceden diferencias legales de la mayor 
 
importancia entre la cuasi posesion de estas servidumbres, 
 
y la manera'de perderlas por el no uso (1).  
Otra diferencia igualmente importante existía tam-
bien en el antiguo derecho : las servidumbres rurales, 
 
aunque cosas incorpóreas, por una excepcion particular,  
habian sido colocadas entre las res mancipii , y podian 
por consiguiente adquirirse por la mancipacion ; mien-
tras que las servidumbres urbanas eran res nec mancipii é 
incapaces de mancipacion (p. 71 y 466) (2). Pero esto 
 
quedó totalmente suprimidd en tiempo de Justiniano.  
No hablan hecho los romanos las distinciones mas ra-
cionales y mas Útiles que se hallan en la legislacion mo-
derna, entre las servidumbres aparentes y no aparentes, 
 
continuas ó discontinuas. Sin embargo , por lo que acaba-
mos de decir, se vé que la division de las servidumbres 
 
en urbanas ó rurales , casi se asemejaba a la de las servi-
dumbres continuas 6 discontinuas , aunque esto no se 
expresase terminantemente.  
edificio seria urbano. Esto es lo que se ha decidido por las leyes (D. 6. 2. ii. 
S. 1. f. Gip.) La lectura de la ley 20, Dig. lib s. tit. 2, acabará de demostrar  
que las expresiones servitutes quæ in superficie consistant, y servitutes prcedio-
ruin urbanorum son sinónimas. (t) Dig. 8. 1. 54. pr. f. L'1p.-8. 2. 6. f. Gayo.-8. 2. 20. pr. f. Paul.: «Servitu-
tes quæ in superficie consistunt possessione retinentur. ,^ (2)' Uip. ^eg. 	 is. i.—Gay. 2. 17. 
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Rusticorum prædiorum jura 
sunt hæc: iter, actus, via, aquæ-
ductus. Iter est jus eundi , ambu-
landi hominis, non etiam jumen-
turn agendi vel vehiculum. Actus 
est jus agendi vel jumentum vel 
vehicutum: itaque qui habet iter, 
actum non habet; qui actum ha-
bet et iter habet, eoque utis po-
test etiam sine juramento. Via 
est jus eundi et agendi et ambu-
landi; nam et iter et actuni in se 
continet via. Aquæductus est jus 
aquæ ducendæ per fundum alie-
num. 
Las servidumbres de fundos 
rurales son estas : el pasage , la 
conduccion, el camino y el acue-
ducto. El pasage es el derecho de 
ir y de pasar un hombre, pero no 
de conducir ganados 6 carruajes.  
Asi , el que tiene el derecho de 
pasage, no tiene el de conduc-
cion; pero el que tiene este, tiene 
tambien el otro, y puede usar 
de él aun sin bestias. El derecho  
de camino consiste en ir, condu-
cir y pasar, y comprende el pa-
sage y la conduccion. El acueduc-
to es el derecho de hacer pasar el 
agua por el fundo de otro. 
Iter , actus , via. La diferencia entre estas. tres servi-
dumbres debe determinarse bien. 
En iier , el objeto esencial es pasar (eundi gratia); 
por lo demas , puede verificarse ya á pie , ya en litera, 
ñ ya á caballo (1).  
En actus , el objeto esencial es conducir (agendi gra-
tia). Segun la ley , tambien se comprende el derecho de 
 
pasar. Pero fuera de esto, no contiene ningun otro de- 
 
recho. Asi, no se podria ni arrastrar piedras, ni made-
ros, ni transportar picas elevadas (hastam rectam); porque  
tales actos no podrian hacerse , ni con objeto de pasar, 
 
ni con objeto de conducir (neque eundi , neque agendi gra-
tia) (2). El derecho de conducir se estiende segun la' ley, 
 
tanto á las bestias, cuanto á los carruajes. Pero puede 
 
convenirse por ejemplo, en que estos últimos no pa-
sen (3). De la misma manera el actus legal , comprende 
 
siempre el iter; pero puede convenirse que no sea permi-
tido pasar sino solo para conducir (4).  
En via , el objeto esencial es pasar , conducir y ser-
virse del camino para todos los usos , sin hacer daño ni 
 
(i) Iier est qua quis pedes, vel eques commeare pptest (Dig. 8.3.12. F. Mod.)  (2) D. 8. 3. 7. F. Ulp. (3) D. 8. i. 13. F. Pomp. 
(4) u ui -  activa sine zttnere habet, accione desereitrde utetur.» (D. 8. 5. 4 
5. i. f. Ulp.)—Se podr ia s in embargo oponer à esta última proposicion el fragg  
mento siguiente: ., Nnnqua'n actus sine itinere esse potest.» (D. 24. 4. i. F. Pau l. ) 
Y quizá podria deducirse de aqui que segun ciertos ,jurisconsultos en actos de- 
bian esencialmente hallarse reunidos el derecho de pasar y el de conduc ir. Por  
manera que si solo se estipulase el derecho de conducir, se estableceria una 
servidumbre, pero particular, que no  seria ya el actus de la ley. 
^ 
^, 
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á las plantas ni A los frutos (1). Si faltase uno de éstos  
derechos, no habia ya jus via), sino otra servidumbre.  
El ancho del camino se ha fijado por la ley , y es de  
ocho pies y en las vueltas de diez y seis (2). Se puede con-
venir en una anchura mayor ó menor, con tal que baste  
para ejercer todos los derechos que forman la esencia de  
la via (3). Pero si el camino , bastante ancho para el paso  
de los ganados , es demasiado estrecho para el de car-
ruajes, no habria derecho de via, sino de actus.  
La anchura para el paso ó para la conduccion no  
está fijada por la ley. Las partes deben determinarla en  
el titulo, y si no debe ser determinada por medio de un  
árbitro (4). Si bajo cualquier nombre, ya de via , ya de  
actus, se hubiese establecido un camino tan estrecho que  
no pudiese servir ni á los ganados ni a los carruajes,  
este seria i ter , no actus (5). 
La servidumbre navigandi que aá el derecho de atra-
vesar el lago, el estanque ó aguas de otro para llegar A 
su fundo , es tambien una servidumbre rural , que tiene 
alguna analogia en su objeto con las anteriores (6). 
I. Prædiorum urbanorum ser- 
vitutes sunt hæ quæ ædificiis in- 
hærent: ideo urbanorum prædio- 
rum dictæ , quoniam ædificia om- 
nia , urbana prædia oppellámus, 
etsi in villà ædificata sint. Item, 
urbanorum prædiorum servitutes - 
 sunt hæ : ut vieinus onera vicini  
 
1. Las servidumbres de predios 
urbanos son las que corresponden 
á Iqs edificios, de donde toman 
su nombre de servidumbres de 
predios urbanos; porque todos los 
edificios , aun los construidos en 
el campo, se llaman predios ur-
banos. En el número de estas 
  
(t) La ley siguiente reune las explicaciones esenciales que acabamos de dar:  
.Qui sella aut.tectica vehitur, ire non agere dicitur —Qui actain haber, et 
plaustrusn ducere, et jumenta agere potest. Sed trahendi la idetn ant tignum 
neutri cortan jus est. Quidam. nec hantant rectam ci ferre-licere, quia neque 
 
candi, neque agendi gratia id faceret —Qui viam habens eundi agendique 
jus habent plertque, et trahendi quoque, et recta,: hastam referendi, si modo fructus non (ædat.» (D. 8. 3. 7. f. Llp.)  (2). .Vi ce latitudo. ex lege Duodecim-Tabulartun in porrectum ocio pedes ha-. 
bet; in an ractu, id est ubi //l1exutn est, sedecitn.0 (D. 8. 3. 8. f. Gay.) Esta an- 
chura se Ha
tn 
ma, comuumente le"ítitna. Sin embargo, los autores que disputan  
sobre la existencia de las servidumbres en la época de las Doce Tablas, dudan que en estas leyes la disposition de que habla Gayo, fuese relativa á los de-
rechos de via de los particulares.  
(3) Dig. 8. 3. 23. f. Paul. 
( 4) pig. 8. 3. 13. 1. 2. F. Javol. 
5) »St tain angusti loci demonstratione facia, via concessa fiterit, ut neque 
vehiculatn, neque jumentum ea inire possit, iter maxis quam via sut actos ac-
quisitus videbitur. Sed si jumentum ea duct potent non etiam vehiculsun, actus  
videbitur acquisitus.n (D. 8. 1. 13. f. Potpp.)  (8) Dig. 8. 3. 23. S. t. f. Paul.  
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suslineat ; ut in parietem ejus li-
ceat vicino tignum immittere; ut 
stillicidium vel ¡lumen recipiat 
quis in ædes suas , vel in æram, 
vel in cloacam, vel non recipict; 
et ne allias tollat ædes suas , ne 
luminibus vicini official. 
servidumbres están las siguien• 
tes: que el vecino sufrirá la 
carga de la casa inmediata; que 
sobre su pared tendrá derecho el 
vecino para apoyar sus vigas; que 
cualquiera recibirá el agup de un 
tejado ó de una canal , sobre su 
edificio , en su sumidero ó en su 
patio, 6 que no la recibirá; que 
no se podrá construir mas alto á 
quitar las luces del vecino. 
Todas las servidumbres que enumera el texto, tornan 
su existencia en la idea indispensable de edificios, de 
construcciones ú de superposiciones cualesquiera sobre 
el suelo , y por consiguiente in superficie consistunt. Pue-
de notarse tambien que todas son continuas. 
Onera vicini sustineat. Esta servidumbre consiste en 
que la columna del vecino ci su pared (columna vel paries) 
sostenga el peso del edificio que los domina. Es notable 
en que el propietario de la columna ó de la pared de 
apoyo está precisado á sostenerlas; lo que es contrario 
A la regla de que las servidumbres no consisten nunca en 
hacer. Esta escepcion procede al parecer, como puede 
verse en un fragmento de Paulo, de que estaba en uso 
establecer la servidumbre oneris ferendi , añadiendo esta 
ley: Paries oneri ferundo , uti nunc est, ita sit (que la pa-
red de apoyo este siempre en el mismo estado), lo que 
no podia significar otra cosa , añade el jurisconsulto, si-
no que el muro debia mantenerse en su actual estado (1). 
Sin embargo, la cuestion no Babia dejado de ser contro-
vertida. Gayo no creia que pudiese insertarse una cláu-
sula que produjese este efecto. Pero el parecer de Servio, 
en la especie particular de la servidumbre oneris ferendi, 
habia prevalecido. Por lo demas, segun lo notaba Labeon, 
la carga de las reparaciones pesaba sobre la cosa y no sobre 
la persona; de esta suerte, el propietario podia eximirse de 
ella abandonando la herencia que le estaba afecta (2). 
Tignum immittere. Esta servidumbre se distingue de 
la anterior en que no da el derecho de obligar á las repa- 
(1) D. 8. 2. 33. f. Paul. 
(2) D. 8. 5. 6. S. 2. 
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raciones al vecino que está solo obligado á sobrellevar la 
carga (1). 
Vel non recipiat. Entiéndese por stillicidium el agua 
que naturalmente se desprende de un tejado: por ¡lumen 
la que se recoge y derrama por un canal. Se distinguen 
las servidumbres stillicidii recipiendi y stillicidii non re-
cipiendi. La primera es fácil de comprender, pero la se-
gunda ha dado márgen á muchas interpretaciones. La 
mas generalmente admitida consiste en decir que habrá 
servidumbre stillicidii non recipiendi, en los lugares en 
que estableciendo los estatutos locales como derecho co-
mun la obligacion de recibir el derrame de los tejados 
superiores, se adquiria del vecino el derecho de no re-
"cibirlo. Por lo demas, parece que esta servidumbre, 
tal como fuese , no estaba muy en uso , porque solo 
se habla de ella en este pasaje de la Instituta , aun-
que muchos fragmentos del Digesto eran relativos A la 
servidumbre stillicidii recipiendi (2). 
Ne altius tollat. Se distinguen aqui tanlbien las ser-
vidumbres altius non toltendi y altius tollendi. Esta últi-
ma , de que se habla en algunos fragmentos del Digesto, 
y en el último libro de la Instituta (3) , ha dado ocasion, 
lo mismo que la servidumbre stillicidii non recipiendi , 
muchas interpretaciones, de las cuales, la mas general. 
mente adoptada se funda sobre la diferencia de los esta-
tutos locales. En efecto , cada cual por regla general 
puede levantar su edificio tan alto como le parezca, aui 
cuando molestase al vecino : este principio se halla en lo 
textos (4); sin embargo, alguna ley especial o algun es 
tatuto local podria, en interés de los vecinos, prescrihi 
limites á la altura de los edificios: para esceder estos•li 
mites seria preciso adqui^ir de los vecinos la servidum 
bre altius tollendi (5). 
(I) D. s. 5. 8. 5. 2. F. Ulp. 
(2) véase la explicacion de Teófilo: (hoc. s.) .0 bien tenias tú sobre mi prt 
piedad semejante derecho, y yo te obligaba S n0 verter sobre mi casa o E n 
terreno mfo el agua de tu tejado o de tus canales..—En fin, algunos autor 
e tienden por servidumbre stillicidi non red  el derecho. por cl cu 
queriendo aprovechar aguas llovedizas, obligase yo al vecino á no retener 1 
de sus tejados yrnyptihnelas. 
(s) D. 5. 2. 2. E. Gayo.—Instit. Just. 4. G. 5. 2. (4) D. 8. 2. 9. F. Ulp.—Cod. 3. 34. const. 8 y 9. Aiocl. y Maxim. 
(5) Es cierto que muchas constituciones se han dado por los emperador 
cip  
s 
r 
e s 
al 
as 
S 
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Por lo demas , la yrohibicion de alzar una obra (al-
tius non tollendi), podria aplicarse no solo á un edificio, 
sino a toda construccion ó superposicion que se hiciese 
sobre el suelo : no menos constituiría una servidumbre 
urbana. 
Ne luminibus officiat. Respecto de las luces puede ha-
ber dos servidumbres : Jus luminum, y ne luminibus oft-
ciatur. La servidumbre luminum solo tiene lugar, segun 
ciertos comentadores, cuando obligamos al vecino á que 
nos deje abrir ventanas en su pared b en la medianeria; 
segun otros existe siempre que se obliga al vecino á su-
frir nuestras ventanas , ya se hallen en su pared ó ya en 
la nuestra. La servidumbre ne luminibus oficiatur, impi- 
de al vecino que haga todo aquello que pueda perjudicar 
a las luces. Por manera que la una es mas estensa que la 
otra ; en la servidumbre luminum basta que el vecino de-
je subsistir las luces; en la servidumbre ne luminibus of-
cialur, no puede disminuirlas en nada, ni por plantios, 
ni por obras de ningun genero (1). 
No hablaremos de otras muchas servidumbres urba-
nas, que las Institutas omiten : Jus prospectus ; ne pros-
pectui ofciatur; projiciendi, protegendi; fumi immitten-
di , etc. 
IL In rusticorum prædiorum 
servitutes quidam computan rec- 
te putant aquæ haustutu, pecoris 
ad aquatn adpulsum , jus paseen-
di , calcis coquendæ, arenæ fo- 
diendæ. 
2. Entre las servidumbres de 
predios rústicos, se cuenta con 
razon el derecho de sacar agua, 
de abrevadero , de hacer pas-
tar al ganado , de cocer cal , y 
de sacar arena. 
acerca del modo de construir y de la altura de los edificios. Los historiadores 
y los jurisconsultos ast lo acreditan. Estrabon (cap. 5.1 y Suetonio (in disgusto, 
S. 80 no_ lo dicen respecto de Augusto; Tacita (Anal. lib. 15. 5. 43) respecto de 
Neron; un fragmento de Clpiano Mg. 39. t. t. S. lr) nos habla de constitucio-
nes imperiales relativas á este punto. En fin, el Código contiene rescriptos de 
Severo y  Antonino (Cod. 8. is. 1.1, y de Zenon (ibid. 12. 55. 1 y 2'. Sin duda las 
reglas de estos estatutos, que tenian por objeto la seguridad púhl,ca, no po- 
dian infringirse en virtud de convenciones privadas; pero no debia suceder lo 
mismo respecto de las que solo tenian por objeto la utilidad de los vecinos.--
Algunos comentadores hacen consistir la servidumbre allies tollendi en el de-
recho de obligar al vecino a levantar mas alto, yMlpara asegurarnos del vien-
to, ya por cualquier motivo de utilidad; y otros en el derecho de levantar cons-
trucciones superiores á la casa del vecino. Pero larimera explicacion, contra- 
ria i la naturaleza de las servidumbres, se halla desmentidaor la ley ts. 5. 
 I. 
 (Dig. 8. i.); la segunda, mas ingeniosa, se halla tamhien desmentida por la
ley t. Dig. 8. 2. , y por el 5. 2. lib. 4. tit. 8. 
(t) Dig. S. 2. leyes 4. 40. is. 17. 5 s, etc. 
• 
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III. Ideo auteur bæ servitutes 
prædiorum appellantur, quoniam 
sine prædiis constitue non pos-
sunt. Nemo enim potest servitu-
tem acquirere urbani vet rustici 
prædii, nisi qui babet prædium. 
8. Estas servidumbres se llaman 
de predios , porque sin estos 
no pueden constituirse. Ninguno 
puede adquirir una servidumbre 
de predio urbano 6 rústico , sino 
el que tiene un predio. 
Despues de haber hablado de la naturaleza de las ser-
vidumbres prediales y de sus diferentes especies, veamos 
lo que es indispensable para su existencia. 
Son precisos dos fundos, el uno sobre el cual y eI 
otro para el cual se halle constituida la servidummbre. 
Pero estos fundos ¿deben estar inmediatos? En general si; 
lo que sin embargo debe entenderse de una inmediacion 
suficiente para que pueda ejercerse la servidumbre. Asi 
las servidumbres irntittendi , protegendi , etc., exigen que 
los dos fundos se hallen contiguos, mientras que no sucede 
lo mismo respecto de las servidumbres itineris, acqumduc-
tus, altius non tollendi , etc. (1). 
La servidumbre debe ser de alguna utilidad 6 recreo 
para el fundo dominante. Asi pues, mi fundo no puede 
tener sobre el vuestro una servidumbre de pasaje, si está 
separado de él por un terreno intermedio que no pue-
de atravesarse (2). Del mismo modo si mi casa tiene 
sobre la vuestra una servidumbre altius non tollendi , y 
se levantan entre ellas construcciones que ocultan una 
á otra , estais en libertad de edificar (3). Por igual ra-
zon no seria posible imponer como servidumbre á un 
fundo, que el propietario nunca fuese á él, que no re-
cogiese sus frutos, porque esto de nada serviría al fun-
do dominante (4). Vemos tambien en el Digesto que si 
yo estipulo en beneficio mio el derecho de ir á pasear-
me, de ir á descansará vuestra propiedad, esto seria un 
derecho personal , pero no una servidumbre predial (5). 
En fin, es preciso que las servidumbres tengan una 
causa perpetua. De aquí se deducia que no podia esta-
blecerse, por ejemplo, una servidumbre de acueducto 
(1) D. 8. S. s. s. I. f. Ulp.411big. 8. 2. 1 f. Paul. (2) D. 9 . 1. 11. S. 2 f. Ulo.=39. 3. 17. !. 2 y sig. f. Paul. (3) D. a. 2. leyes 3 8 y 39. f. Paul.—D. a. s. 5. f. Paul, 
(4) D. 8. 1. *5. f. Pomp. (5) D. 8 . I. 8. f. Paul, 
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para tomar agua en una cisterna, en un estanque, ó en 
cualquiera otro lugar, no teniendo agua viva y perpe-
tua (1), ni una servidumbre de pasage sobre un fundo 
del que se estuviese separado por un rio no vadeable, y 
sin puente , porque los barcos no son un medio perma-
nente de transporte (2). Pero esta regla, algo sutil, habia 
recibido algunas excepciones (3). 
IV. Si quis velit vicino aliquod 
jus conslituere , pactionibus al-
gue stipulationibus id efficere de- 
bet. Potest etiam in testamento 
guis heredem suum damnare ne 
altius tollat ædes suas , ne lumi- 
nlbus a.',dlum vicini ofliciat; vel 
ut patiatur eum tignum in parie-
tern irnmittere, vel stillicidium 
habere; vel ut patiatur eum per 
fundunl ire, agere, aquamve ex 
eo ducere. 
4. Si alguno quiere constituir 
un derecho de servidumbre, en 
beneficio del vecino, debe hacer-
lo por medio de pactos y de es-
tipulaciones. Puede tambien por 
medio de testamento condenarse 
su heredero á no edificar mas al-
to, á no quitar las luces del vecino, 
á sufrir la carga de sus vigas, á 
dejarle gozar de un derecho de 
arrojar las aguas, de pasage, de 
condueeion , de acueducto. 
Llegamos á los modos con que se establecen las servi-
dumbres prediales. El texto nos indica como medios de 
llegar á ellos, los pactos y las estipulaciones 6 los testa-
mentos ; á estos es preciso añadir otros dos modos que 
tienen lugar en ciertos casos: el uso y la  adj udicacion. 
Antes de examinar estos diferentes modos, importa mu-
cho penetrarse de la diferencia que hay entre los casos en 
que se adquiere la servidumbre, y existe como derecho real, 
y aquel en que no hay todavia mas que un derecho de crè-
dito, un derecho de accion contra el propietario, para 
obligarle á establecer la servidumbre, en cumplimiento 
de la obligacion que se le ha impuesto. En el primer 
caso, hay verdadera servidumbre, derecho real; en el 
segundo, solo hay una obligacion. Los medios indica-
dos en el texto ¿hacen adquirir la servidumbre, la esta-
blecen como derecho real , ó dan solo el derecho de 
obligar á establecerla? Esto es lo que importa examinar 
en cada uno de ellos. 
En nuestras explicaciones, nos colocaremos en la épo- 
(I) D. 8. 2. 28. f. Paul-43. 22, I S. 4. f. Ulp . (2) D. 8. 3. 38. f. Paul (3) D. 3, 3. 9. f. Paul 
a 
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ca y bajo el sistema legislativo de Justiniano, en que no 
existian los medios civiles de adquirir del antiguo dere-
cho, la mancipatio y la in jure cessio , y en que la tra-
dicion llegó a ser en todas las cosas corpóreas un medio 
de transferir la propiedad, y en que todo el suelo del 
imperio participaba del mismo derecho , sin distinguir el 
suelo itálico del provincial. En cuanto á lo relativo al 
estado anterior del derecho civil, daremos nuestras ex-
plicaciones en notas. 
Jus constituere. Cualquier dificultad podria quedar 
allanada con esta expresion , si designase forzosamen-
te la constitucion , el establecimiento de la servidumbre, 
como derecho real. Pero la veremos , aun bajo el anti-
guo derecho, empleada por Gayo indistintamente en un 
caso en el cual no existia mas que una obligacion (1). 
Deja, pues, intacta la cuestion. 
Pactionibus atque stipulationibus. Teófilo explica en 
su paráfrasis del modo siguiente , el establecimiento de 
las servidumbres por pactos y estipulaciones: no hace de 
éstos dos medios distintos , de los cuales pudiera usarse 
uno ü otro; pero si (los medios que concurren jun-
tos (pactionibus atque stipulationibus , dice el texto, y no 
pactionibus vel stipulationibus). Supone que siendo pro-
pietarios de fundos inmediatos, convenimos nosotros en 
establecer una servidumbre sobre uno en beneficio del 
otro , y que para sancionar este pacto 6 esta convencion, 
recurrimos á una estipulacion : « ¿Prometes sufrir tal 
servidumbre?—Lo prometo.» Para mayor seguridad, aña-
de Teófilo en su ejemplo una cláusula penal: «Y si tú me 
»pones obstáculo ¿prometes pagarme cien sueldos de oro 
»en calidad de pena?» (2). Asi el pacto y la estipulacion 
no salen aqui de los efectos naturales de los contratos, 
y producen una obligacion. La servidumbre se debe por 
el que la ha prometido y está obligado bajo cláusula pe-
nal á establecerla y á sufrir su ejercicio : para obligarle á 
ello , hay la accion personal producida por la estipula-
cion. Pero la servidumbre no se halla establecida , ni 
(I) D. T. I. S. pr. t'. Gay. (2) TCóF. Paraf. hoc, 4. 
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existe como derecho real. El pacto y la estipulacion , im-
potentes para dar por si mismos el derecho de propiedad, 
no pueden dar tampoco un fragmento ó una desmembra-
cion de este derecho. 
¿Mas para qué acumular asi el pacto (convencion por 
si misma no obligatoria), con la estipulacion de una suma 
en calidad de pena? Porque esta expresion pactis et stipu-
lationibus, tomada de la Instituta de Gayo, se aplicaba 
por este autor al suelo provincial , respecto del cual no 
podia existir realmente ni propiedad, ni servidumbre. 
Se buscaba, pues, un medio ingenioso de conseguir el 
fin. La convencion ó aun la estipulacion directa de la 
servidumbre, no producian en todo rigor vinculo juri-
dico, pues solo servian para arreglar entre las partes la 
naturaleza y las condiciones del servicio que debia esta-
blecerse; y  acerca de esto, estipulando una suma (objeto 
respecto del cual la estipulacion era completamente váli-
da), para el caso en que se pusiese obstáculo al ejercicio 
de la servidumbre, se creaba el vinculo juridico (véase 
un procedimiento análogo en la Inst. 3. 19. §. 19). Por 
lo demas, bajo el imperio de Justiniano, suprimida la 
diferencia entre el suelo itálico y el provincial, no exis-
tió ya este interés en igual grado. La cláusula penal solo 
intervino como una especie de saucion. 
Ademas, hay textos que nos presentan servidumbres 
debidas en virtud de una simple convencion, cuando esta 
convencion forma una venta, como por ejemplo, cuando os 
compro en beneficio de mi casa una servidumbre de  pa-
sage, ó de arrojar aguas. Pero muchos jurisconsultos acon-
sejaban que se exigiese en este caso del que vendia la ser-
vidumbre , una satisdacion que no pusiese obstáculo á su 
ejercicio. En este caso, como en el anterior, la venta 
obliga, pero no establece derecho real ; la satisdacion 
que los jurisconsultos aconsejan se exija al que vende, 
es una garantia para asegurarse de que llenará su obliga-
(ion ; es decir , que sufrirá el ejercicio de la servidumbre, 
que la establecerá como derecho real , como desmembra-
cion de su propiedad (1). 
h 	 D. R. f. lo. f..tavol. —s. S. 16. f. Julian —19. f. a. s. 2. Pmmn. 
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En fin, se hallan tambien los pactos para el estableci-
miento de las servidumbres en los casos principales que 
siguen : si siendo yo propietario de dos cosas inmuebles, 
os doy la una en propiedad por cualquiera causa, pode-
mos convenir insertar en la tradicion esta cláusula, este 
pacto : que el inmueble que os ha sido dado , deberá tal 
servidumbre al que yo retengo en mi poder , ó recípro-
camente, que este último deberá tal servidumbre al que 
os entregó (1). En el primer caso hay reserva de la ser-
vidumbre en beneficio mio (servitutem excipere, recipere); 
en el segundo, os ha sido dada la servidumbre. Aqui, 
á lo menos en la época 'de Justiniano, epoca en la cual 
la mancipacion no era ya necesaria en ningun caso, exis-
tia la servidumbre , y se establecia como derecho real por 
efecto de la tradicion , porque la misma propiedad ha 
sido transferida con aquella desmembracion ó este au-
mento.--Habriamos podido poner el uno ó el otro de es-
tos pactos en el contrato de venta ; pero la servidumbre 
no hubiese entonces existido ; y aun si se hubiese hecho 
la tradicion sin renovacion del pacto , aquella parte á 
quien fuese adherida la servidumbre, solo habria tenido 
la accion venditi , empti, ó la condictio incerti, para exigir 
el establecimiento de aquella (2). 
Testamento. Las servidumbres podian establecerse por 
testamento , ya corno dice el texto , condenando al here-
dero á sufrirlas, ya legando directamente la servidum-
bre al vecino (3). En tiempo de Justiniano no hubo ya di-
ferencia entre estos dos modos :' uno y otro establecen la 
servidumbre como derecho real. Si el legado transfiere la 
propiedad , transfiere Cambien las fracciones ó desmem-
braciones de ella. En sentido inverso habia un medio de 
reservar sobre un fundo legado ciertas servidumbres en 
beneficio de otros fundos hereditarios (4). 
I) D. s. 2. 34. f. Julian.-8. 4. 3. f. Gayo.—Ib. f. 6. Ulp. 
2) D. 8. 2. 35. f. Marcian. 
3) D. 33. 3. De servitoto legata. 
4) D. 1. t. Is. f. Pomp., cuya inteligencia es muy dificil (se refiere al legado 
hecho per vindicationem), porque en tiempo de este jurisconsulto, si se hubiese 
tratado un legado per damnationem, que no transfería la propiedad, la reserva 
de la servidumbre hubiese sido muy fácil; el heredero solo hubiera tenido qnv 
hacerla, mancipando el inmueble a7 legatario. 
t 
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¿Podian las servidumbres adquirirse por el uso? La 
usucapion civil parece que en los primitivos tiempos ha-
bia sido aplicada, no sabemos cómo, á las servidumbres, 
habiendo sido despues suprimida por una ley Scribonia, 
cuya existencia dudan algunos autores, y otros re-
fieren al año de 720 bajo el triunvirato de Antonio, Oc-
t .avio y Lepido (1). De cualquier modo que sea, todos los 
jurisconsultos posteriores nos repiten á menudo que las 
servidumbres, tanto urbanas cuanto rurales, no son en 
manera alguna capaces de usucapion (2) (usucapionem non 
recipiunt). Pero los pretores y presidentes intervinieron, 
y en ciertos casos dieron acciones útiles , interdictos (uti-
leln actionem, interdictuO, para proteger los derechos de 
los que disfrutaban desde mucho tiempo antes, ciertas 
servidumbres, y las constituciones imperiales confirma-
ron esta jurisdiccion. En este caso se presenta la impor-
tancia que hemos señalado , p. 571 en la distincion de 
las servidumbres en rurales y urbanas. Estas últimas, 
como el jus intmi ttendi , oneris ferendi , stillicidii , lum i-
num., etc. (quce in superficie consistunt), ofrecen un ca-
rácter continuo, y son en lo general las que se pueden 
adquirir por un largo uso: « Servituies qum in superficie 
consistunt possessione retinentur» (3); mientras que no su-
cede lo mismo con las servidumbres rurales (in solo). Se 
encuentran sin embargo en el código de Teodosio, en e l 
Digesto, y en el código de Justiniano, muchos pasages 
que prueban que se habia tenido un particular esmero 
en confirmar los derechos de sasar agua , establecido 
por un largo uso (4). Algunos fragmentos dicen tambien 
que el pretor concedia el interdicto de itenere actuque pri-
ralo , para los derechos de pasage , en que hubiese una 
larga posesion (5). Ninguu texto exije por otra parte que 
la posesion se funde en justa causa, pues basta que no 
sea ni violenta, ni clandestina, ni precaria (nec vi , nec 
(s) 	 Earn usncapioneln sustulit lex Scribonia quæ servitutetn constituebe t (D. 41. 3. 4. 5. 29. f. Paul.). No se conoce otro pasaje relativo á esta ley. (2) D. 8. L 44. 5. t. f. Ulp.-41. t. 43. f. Gayo.-41. 3. 10. 5. 1. f. Ulp. (3) Dig. 8. 2. 20. f. Paul.-C. 3. 34. 4. Anton. (4) Coc. Teod. 15. 2. 6. Arcad. Honor.-D. 8. 5. 10. f. Ulp.-39. 3. 26. f. Scevol .-
43. 20. 3. S. 4. f. Pomp -39. 3. I. S. 23. f. UIp.-Cod 3. 34. 2. const.. Ant. (N) D. S. 6. 25. f. Paul.-43. 19. S. 5. 3. 
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clam, nec precario). Nada hay tampoco que pruebe hallar-
se fijado el tiempo de la posesion, lo que debia depender 
de la apreciacion de las circunstancias, y de la naturaleza 
de las servidumbres: todos los textos que hemos citado, se 
valen de las expresiones longa consuetudo , longi temporis 
consuetudo , longa quasi-possessio , taus vetustas: una ley, 
relativa al acueducto , habla de un uso cujus origo memo-
ria^n excessit.--Es una cuestion controvertida la de saber 
si este tiempo fue antes de Justiniano ó por él fijado en 
diez años contra presentes y veinte contra ausentes ; lo 
mismo que para la prescripcion de las cosas inmue-
bles (1). Si se admite que la prescripcion por diez ó veinte 
años de uso se haya estendido de esta manera a la adqui-
sicion de las servidumbres prediales, ó ejemplo de la de 
las cosas inmuebles, ya por Antonino (sobre la fe de la 
constitucion 2 del código, lib. 3, tit. 31), ya al menos 
por Justiniano (si hemos de dar crédito á la constitu-
cion 12 del código, lib. 7, tit. 33), es preciso decir que 
en este caso deben hallarse reunidas las condiciones ne-
cesarias para esta prescripcion, y que entonces, ademas 
del uso y la buena fe, se necesita que esta buena fe se 
halle apoyada en una justa causa de adquisicion (2). 
En fin , la adjudicacion es tambien un medio de cons-
tituir las servidumbres. Se verifica cuando en la accion 
relativa á la particion de una herencia (/amilice ercis-
cundce), ó de una cosa comun (communi dividundo), el 
juez, adjudicando á cada uno su parte, establece una 
servidumbre sobre un fundo , ó parte de un fundo , en 
beneficio de otro (3). La adjudicacion , que transfiere la 
propiedad, transfiere tambien las fraccione* de esta, y 
establece la servidumbre como derecho real. 
Por ultimo, en tiempo de Justiniano, los pactos in-
sertos en la tradicion de uno de los fundos, el legado, 
sin ninguna distincion de forma, el largo uso y la adjudi-
cacion, establecian las servidumbres como derechos rea- 
(t) La afirmativa se Fonda en una constitucion atribuida á Antonino (Cod. Just. 
3. 34.2.), y en otra de Justiniano (Cod. 7. 33. t2. in fin.). La primera sobre todo, 
puede tener alguna autoridad. 
(2) iUt bono initio possessioncm tenentis,n dice la eonstituclon 19 de Justi-
mano.--ciase en adelante, ut. 8. 1. 10. (3) D. 10. 2. 22. 9. 3.—te. 3. a. 9. t. F. Llp. 
t 1 
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leo. Y véase cómo las servidumbres, tanto negativas cuan-
to positivas , podian existir inmediatamente antes de todo 
ejercicio y sin ninguna cuasi-tradicion. En cuanto á los 
pactos y estipulaciones, y en general los contratos, es el 
itnico punto acerca del cual puede originarse alguna du-
da. Se dice , segun una opinion , que el simple pacto, aun 
independientemente de toda forma, de toda estipulacion, 
y de toda cuasi-tradicion , establecia inmediatamente un 
derecho real de servidumbre, de la misma manera que 
establecia Un derecho real de hipoteca. Adoptamos la opi-
nion contraria, y creemos aun bajo la lesgislacion de Jus-
tiniano, que siendo las servidumbres tanto personales 
cuanto prediales, fracciones ó desmembraciones de la 
propiedad , deben someterse en su adquisicion á las mis-
mas reglas que la misma propiedad. El contrato da origen 
á una obligacion ; pero para que exista el derecho real 
de servidumbre , es necesario 4a cuasi-tradicion; hasta que 
esta no se haya verificado, se debe la servidumbre, pero 
no existe (1). 
(t) Las servidumbres personales ó prediales ¿ se adquieren como la propie-
dad de que eran fracciones ó desmembraciones? ¿Bastaba la convencion de las 
partes para establecerla? La controversia acerca de esta cueslion ha sido muy 
animada, sobre todo en Alemania. El antiguo derecho comunica gran luz _A la 
discusion• es preciso examinarlo: de este examen resulta la consecuencia: t 
que bajo los principios del antiguo derecho no es posible ninguna duda funda-
da: la convencion no puede establecer un derecho real de servidumbre ; 2.. que 
la cuestion debería pues fijarse únicamente despees de la desapariciou del ver-
dadero derecho civil, principalmente bajo la legislacion de Justiniano. 
Ocupémonos primero del antiguo derecho civil; y distingamos con cuidado 
el suelo itálico, admitido á la participacion de este derecho, y el suelo pro-
vincial excluido de ella. 
El suelp itálico era capaz de un verdadero dominio (dominiutn ex jure Qui-
ritium), y por consiguiente de verdaderas servidumbres, ya personales, ya pre- 
diales , pues las servidumbres no son mas que fracciones 6 desmembraciones 
del dominio. 
Esto supuesto, encontramos en uno de los fragmentos del Vaticano, relativo 
al usufructo, una regla general que domina toda la materia, cual es que el 
usufructo y por consiguiente las servidumbres en general no pueden estable-
cerse, aun respecto de las cosas que no son tnanczpii de otro modo que por 
un medio de derecho civil: In re nec mancipii per trad.tionem deduci ususfruc-
tus non potest: nec in hotnine si peregrino tradatur. Civili enim actione cons-
ritui potest. non traditione qua furls genti:unu (Vaticana furls Rom. Fragmen-
ta. S. 47; Thémis, t. 5, p. 14; y . BLONnEAU , Jus antejustinianezun, p 337). Asi 
respecto de las cosas nec mancyai , podia transferirse el dominio romano por 
un medio del derecho de gentes la tradicion; pero respecto de las fracciones 
de este dominio, de las servidumbres tanto prediales cuanto personales , queda 
la legislacion civil mas rigurosa: será preciso un modo civil de adquisicion. La 
tradicion y con mayor motivo la cuasi-tradieion sera il impotentes. Ni el simple 
pacto, ni la convencion, ni aun los contratos bastaban para establecerlas como 
derechos reales. 
Pero examinemos los medios civiles de adquirir el dominio.; eran : la man-
eipacion, la cesion in jure , la usucapion , la adjudicacion y la ley (Véase la pa-
gina 472). 
La mancipacion se aplicaba S las servidumbres rurales, que eran res man- 
TOmo r. 
	 74 
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Obsérvese, sin embargo, que esta opinion, estendida 
á las servidumbres negativas, que consisten en no hacer, 
cipii (p. 466.—Gay. 2. 51. .17 • y 29). Pues á menos de trastornar todas las ideas so- 
bre la materi a , no se adqutrian por la sola convention. • 
La cesion in jure reemplazaba a la mancipacion en las servidumbres urba-
nas y en el usufruct°, que no podían manciparse. La lectura de los jurisconsul-
tos demuestra i cada momento que era el medio empleado para enagenar vo-
luntariamente entre vivos aquellas desmembraciones de la propiedad (Gay. 2. 
55. 29 y 3o). Véase un pasaje decisivo de los fragmentos del )( alisan () .Tametsi 
ususfructus fuudi mancipii non sit, [amen sine tntoris aactoritate alienare eutn 
molter non potes[, cum aliter quai in  jure cedendo id (acere non possit.... 
idemque est tn servitutibus p/rurdiorum urbaatoruun.o Vaticana jur. rom. Frag-
menta, S. 4s.) Pues no se ad'(uirian por la sola convention. 
La asucapion civil, al menos desde la ley Scribouia, no tenia lugar en esta 
materia (D. 41. 3. 4. 5. 29. f. Paul.). 
La adjudicacion se aplicaba á las servidumbres tanto predialés cuanto per-
sonales (Vatican. Frag. 5. 47). 
Ed fin, les era igualmente aplicable la ley. Y volvemos á hallar aqui las 
diferencias entre los legados que transfieren un derecho real (per vindzcatio-
nem) y los que solo obligan al heredero (per daronationetn)..bsusfructus, dice 
Paulo (Sent. 3. 8. 5 is), legan potest, et aut ipso jure constituetur, ant per he-
redera pra•stabitar. La causa quidetn du,nnationis, per heredero, prrestabitur; 
ipso antera jure per• vindicationem.» Véese en materia de legados la diferencia 
que existe entre la servidumbre debida y la servidumbre adquirida, bien esta-
blecida. 
Los medios de adquirir eran pues por regla general los mismos para cl do-
mimo que para las servidumbres, aunque con mayor rigor, pues la tradicion, 
medio del derecho de gentes, bastaba para dar el dominio• de las cosas nec 
 mancipii, y nunca para las servidumbres. 
En cuanto á estas últimas, habia ademas esta circitistancia: que se podia en 
la cesion in jure ü en la mancipacion de un objeto reservar sobre este ya 
el usufructo, ya una servidumbre (usumfructum deducere; detrahere; servitu - 
te,n excipere); v por esta reserva se hallaban constituidos el usufructo ó la ser-
vidumbre (Vat. Prag. s. 47 —Gay. 2. 5. 33). 
Pero si la reserva solo se hubiese puesto en el acto de la venta y no en la 
cesion in jure d en la mancipacion, no habria sido adquirida la servidumbre. 
Solo habria habido la accion venditi ó la condictio incerti para hacérsela dar. 
(D. S. 2. 35. f. Marcian.) 
Y aun puesta la reserva en la simple tradition de las cosas nec mancip/ii, no 
habria bastado para establecer la servidumbre, aunque esta tradition hubiese 
transferido el dominio de la cosa. A este caso se refiere cl fragmento del Vati-
cano que liemos inserto mas arriba. Este, segun ya decíamos en nuestra edition 
de 1828, es muy notable. 
Segun esto, se vb que no solo no bastaba la convention para establecer la 
servidumbre, sino que ni aun la misma cuasi-tradicion habria producido este 
resultado; era absolutamentereciso un modo civil de adgnisicion. Asi esta di- 
ferencia, que tanto embaraza :(Pus comentadores, entre las servidumbres positivas 
que son susceptibles de cuasi-tradicion, y las servidumbres negativas, que no lo 
sou, no tenia aquí ninguna influencia, porque los medios civiles de adquirirla 
mancipacion, la cesion in jure, la adjudication, el legado y la reserva eus la 
mancipacion, no exigen para producir su efecto ninguna tradicion ni cuasi-
iradicton de la servidumbre. 
Tales eran las reglas ea Italia, y respecto de los objetos que participaban del 
derecho italico. 
En cuanto al suelo provincial, colocado fuera del derecho civil y no siendo 
susceptible de dominio, tampoco lo era de sus diversas desmembraciones. ASÍ, 
segun el derecho estricto, no podian • ya existir verdaderas servidumbres sobre 
fundos provinciales, porque no existía verdadera propiedad. Pero como el prin-
cipio ,por decirlo as,, abstracto de que la propiedad del suelo provincial cor-
responde al pueblo ó a César, tiene por principal efecto la obligation de los tri-
butos; que por lo nemas, en realidad, sin ser propiedad las posesiones provin-
ciales, eran protegidas de un modo casi equivalente por las instituciones pre- 
torianas ; del mismo modo las servidumbres, sin existir en aquel en todo rigor, 
jure civi/i, fueron introducidas y protegidas jure prretorio, ya por medio de 
interdictos útiles posesorios (interdicta reluti possessoria) Dig. 8. I. 20. fr. Javol 
—
(lnterdictuvt utile. Vatican. Frag. 15. 90 y 9i); ya por medio de la accion pu-
bliciana (Dig, 6. 2. t 1. 5. t. f. Ulp.). • 
Esto supuesto, la adjudication y el legado, admitidos en las provincias, ohta. 
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ocasionaba que su. establecimiento fuese imposible por  
efecto de convenciones , pues respecto de ellas , no puede  
ron en estas respecto de las servidumbres como obran respecto de la propiedad.  
Pero ¿cómo se las constituirá voluntariamente entre vivos, pues los fundos  
no son alli susceptibles ni de mancipacion ni de cesion in jure, y cuando las 
servidumbres, segun el derecho rigoroso, no pueden recibir cuasi-Iradicioh,  
ni sec deducidas en unalradicion? Es preciso , dice á este propósito Gayo, re-
currir á pactos y estipulaciones (Gay. 2. S. tt.), y en efecto aquí no hay otro  
medio de conseguir el objeto.  
¿Cual era el efecto de estos pactos y estipulaciones usados en las provincias?  
tEstahlecian-por si mismos las servidumbres, o bien se recurria para su ilirel  
rigor del derecho, que no suministraba ningun medio de constituirlas volunta-
riamente entre vivos, cast como se recurre a las estipulaciones en el caso  de 
los legatarios y fideicomisarios , que se encargan de una parte de las deudas 
hereditarias (Gay. 2. 2s4), y como lo indica Africano especialmente para el caso  
en que sin duda ninguna es imposihle que exista una verdadera servidumbre  
(D. s. 3. 33. s. i. f. Afric.), sin alterar por esto la naturaleza de las estipulacio-
nes y servidumbres, sin deducir un derecho real de un contrato? Tal es la  
cuestion. 
Obsérvese que solo en el punto á donde liemos llegado, puede principiar á  
descuhrirse alguna duda; es decir, fuera del derecho civil, solo en el suelo pro-
vincial, y  respecto de las servidumbres que solo deben su existencia á la pro-
teccion pretoriana. Aun en esta situacion mi opinion es  que el pacto y la es- 
tipulacion no establecen la servidumbre; porque t. canto la lia de proteger el  
pretor? Por interdictos útiles posesorios, por la accion publicrana , es decir . 
por instituciones que suponen todas que hay posesion ó cuasi-posesion. Asi ls  
servidumbre no se establecerá por el pacto, que es una convencion no obligato-
ria, y que se aplica aqui á una cosa, que en derecho estricto no puede existir  
pero aquel con quien se haya convenido su establecimiento se obl.gará por es-
tipulacion, por cláusula penal o aun por satisdacion, á no poner obstaculo  :. 
su ejercicio. Tal es el ejemplo de Teófilo (inst. Paraf. hoc  S.); tal es el de Porn-
ponto: «Si iter, actntn, plain , agouednetutn per town fondons envero, vacua 
possessionis traditio nulla est. Itaque cayere debes , per te non fieri gtmnri• 
nus utatur» (uv. I. 3. S. 2.). Esto es lo .que dice Cambien Javoleno, pero este ju-  
risconsulto añade: n Ego puto usum ejus juris pro traditione acciptendum esse 
'r' 	
. 
Ideoque et interdictaeluti possessoria constituta sont» (Dig. E. t. as.?. Lo que 
nos dá con claridad á conocer la última interpretacion benévola de la jurispru- 
dencia y del derecho pretoriano. Segun el derecho estricto, las servidumbres  
en suelo provincial no podian establecerse voluntariamente entre vivos, pues la  
mancipacion y la in joie cessio no eran allí admitidas: se constituian por pac- 
tos y estipulaciones solo en el sentido de que el que las prometio, se obligaba 
A no poner obstáculo á su ejercicio. Pero por una interpretacion menos rigorosa  
se admitía la cuasi-tradicion, como dando el derecho real , al menos en cuanto  
podia existir en provincia, es decir, por medio de interdictos útiles y de la pu-
bliciana. A esto es preciso referir una constitucion de Alejandro concebida  eu 
los términos siguientes: Et in provinciali predio constitut.... servinnes pos- 
t, si ea preecesserint que servitutes constttuunt (es decir, la cuasi - tradicton 
tueri enim placita inter contrahentes debent» (Cod. 3. 31. 3.); constitucion acer-
ca de la cual se han buscado, y Cujacio ha dado explicaciones tan poco natura-
les. En cuanto á las servidumbres ne ,atives, no siendo susceptibles de cuasi- 
tradicion. permanecen en el rigor del derecho. Podian sin embargo existir co -
mo derechos reales por consecuencia de la adjudicacion y del legado. 
No estaré distante de creer ademas que estas disposiciones del derecho pre -
toriano, que por medio de los interdictos veluti possessoria y de la publiciana  
.protegian las servidumbres del suelo provincial, habian sido igualmente apli-
cadas al suelo itálico, respecto de las servidumbres constituidas en aquel sue 
 
lo, por la simple cuasi-tradicton 6 por la retencion en una tradicion ; existien -
do entonces la servidumbre „no por derecho civil, sino por la proteccion pre-
toriana, como en los fundos estipendiarlos (officio pratorts; tnttione preetorrs, 
dicen los textos: Véase Dig. s. 3. t. S. 2. f. Ulp.-7. 4. t. pr.•f. Ulp: Vatican.  
irag 4. 61. 
En tiempo de Justiniano la usucapion, la adjudicacion y el legado queda-
ron mas 6 menos modificados como medios de adquirir: la mane:patio y la in 
jure cessio desaparecieron completamente. Lo que era en otro tiempo el dere - 
cho de las provincias, llegó á ser en cierto modo y bajo muchas relaciones el  
derecho general. Se sigue de aqui que la duda y las decisiones relativas al es -
tablecimiento de las servidumbres en las provincias se reproducen en la le •is - 
lacion de Justiniano. Asi los pactes s las estipulaciones son los únicos medios  
r 
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absolutamente haber ninguna cuasi-posesion, ni cuasi-tra-
dicion. La dificultad no existia bajo el antiguo derecho 
civil , porque la cesion in jure ofrecia el medio de estable-
cerlas como derechos reales. Pero en tiempo de Justinia-
no, cuando fué suprimida esta cesion , existia la imposi-
bilidad. Esto es lo que ha decidido á muchos comentado-
res, aun de los que juzgan la cuasi-tradicion indispensa-
ble para las demas servidumbres , á admitir que no es 
necesaria para las servidumbres negativas, y que la sim-
ple convencion basta para establecer estas, como derecho 
real.--Esta decision , aunque parezca dictada por la fuerza 
de las cosas , no la creemos conforme á los principios del 
derecho romano. 
Las servidumbres se estinguen : 1.° Por la pérdida ti 
destruccion de uno de los fundos , dominante ó sirviente; 
como por e;emplo, si el edificio se arruina, ó el terreno 
es inundado. Si el edificio se construye de nuevo, una 
interpretacion equitativa renueva las servidumbres (1). 
2.° - Por la confusion , si la misma persona se hace en-
teramente propietaria de los dos fundos (2). 
3. ° Por la aquiescencia, cuando el dueño del fundo 
dominante permite al del fundo sirviente hacer algo que 
impida el ejercicio de la servidumbre (3). 
de establecerlas voluntariamente entre vivos. La cuasi-tradicion, para las que 
de ella son susceptibles, di el derecho real. Ademas, habiendo en todas par-
tes reemplazado la mancipacion á la tradicion, pueden las servidumbres ser 
deducidas de estas, como en otro tiempo lo eran de la mancipácion. • 
Yo no encuentro autoridad bastante segura para esta discusion en los in-
numerables textos del Digesto y del Código, porque necesariamente ban debi- 
do ser mutilados por consecuencia de los cambios introducidos en los modos 
de adquisicion. Sin embargo, véanse los principales en pro de la 
 opinion que 
 yo adopto: Dig. 44. 7. 3. f. Paul.-19. 1. 3. 8. 2. f. Pomp , a. 1. 20. f. Javol.-
8 6. ts y 19. f. Marcian.-Y sobre todo D. 7. t. 27. 5. 4. f. Ulp.--8. t. 1 t. f. Modest. 
-45. 1. 136 5. t. f. Paul., donde se vé que una servidumbre estipulada no exis-
te lodavia como derecho real.-Reconozco que no se puede con seguridad ar-
gumentar acerca de las leyes, Dig. 8. 2. 35. f. Marc.-6. 2. 11. 5. 1. f. Ulp., rela-
tivas á la -publiciana. 
Por la opinion contraria: Dig. 43. 14. 3. §5. 13 y 14. f. Ulp., ley que no con- 
cluye nada, pues hay muchos casos en que las servidumbres existen de dere-
cho sin ninguna cuasi-tradicion.-D. 7. 1. 25. 5. 7. f. Ulp.; Cod. 3. 33. 4, donde 
se trata siempre de la misma expresion pactivnibus constihu[ntur servitu-
res.-En fin, la ley Cod. 3. 34. 14, eu la que se hablaba probablemente de un 
pacto inserto como ley, de la mancipacion de una servidumbre rural.-Por lo 
demas si se adopta esta última opinion, que tiene á su favor buenas razones y 
autoridades respetables, es preciso no restringirla; es preciso decir que el sim-
ple pacto, sin ninguna estipulacion, puede establecer un derecho de servi-
dumbre, como establecía un derecho de Ripoteca. 
(I) D. 8. 3. 13. princ.-8. 6. 14. f. Javol.-8. 2. 20. S. 2. f. Paul. 
':1 D. 6. 6. t. f. Gayo.-8. 2. 30. f. Paul. 
'3} D. R. 1. 14. 5. t. f. Ulo.-A. 4. 17. f Patín. -a. 6. s. f. Patlt. -1 a ra.ion in 
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4.° Por el no uso, que al cabo de dos años era , segun 
el derecho civil , un modo de extincion para todas las 
servidumbres rurales ó urbanas. Sin embargo , aqui se 
presentaba de nuevo la importancia de la distincion es-
tablecida entre estas servidumbres. Respecto de las prime-
ras, es decir, las servidumbres rurales, habia extincion 
por el no uso cuando habia transcurrido el tiempo fijado 
sin que el propietario, ni el arrendatario, ni nadie, hu-
biese usado de la servidumbre en utilidad del fundo (1). 
Respecto de las segundas, esto es, las servidumbres ur-
banas , era ademas preciso que el propietario del fundo 
sirviente hubiese adquirido su libertad (libertatem usuca-
pere); es decir, que hubiese hecho algun acto contrario a 
la servidumbre; por ejemplo, que hubiese construido 
mas alto, tapado las luces, desviado las canales, quitado 
las vigas , cerrado la abertura en que estas se apoya-
ban, etc. (2). Esta diferencia consiste siempre en que las 
servidumbres urbanas son continuas, y las servidumbres 
rurales, en su mayor parte, discontinuas.--Si se habia 
hechoalgo que no permitia la servidumbre, por ejemplo, 
si se habia tomado agua de dia 6 á ciertas horas, debiendo 
tomarse de noche o d determinadas horas o bien si se 
habia tomado otra agua , se perdia enteramente la servi-
dumbre, al cabo de dos años de este uso irregular , sin 
haber adquirido nada en compensacion ; porque realmente 
no se habia usado de su servidumbre, y aquella de que 
se habia usado sin tener ningun derecho, no habia sido 
adquirida, pues la usucapion de dos años no se aplicaba 
las servidumbres (3).--Si el no uso procedia de una 
tuerza mayor, la servidumbre, rigorosamente hablando, 
no por esto se estinguia menos, pero podia uno hacerse 
cure hecha al propietario del fundo sirviente, debia, en la época en que to-
tavia ezistia, servir para estinguir las 'servidumbres, sin que fuese preciso 
lacer nada contrario à su ejercicio. Por lo que toca al pacto, a la sola conven-
: ion por cuyo medio se entregaba la servidumbre, ceo que solo producia una 
sscepcion. Pero desde aquel momento el pro ietaIio•del fundo sirviente podia 
)ponerse á la servidumbre , y si el del fundo dominante lo habia vindicado , éste 
cabria hecho desechar su accion por la esception de pacto. (1) D. 8. 6. Leyes 5. 6. 20 hasta 25. (2) D. 8. 2. 6. f. Gay. 
	 • (s) D. a 6. to. S. i. f. Paul. • 17. f. Pomp.; is. f. Paul.-39. 3. tr. pr. f. Paul. 
La apiitacion de esta regla à (os diferentes casos no carecía de diticultades.-
I. 4 20. f. Paul.-8. 5. 9. s. I. f. Paul 
• 
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restituir por medio del pretor (I). Tal era Cambien el de-
recho expuesto en las Pandectas de Justiniano; no obstan-
te, diferentes constituciones de este emperador, publica-
das algunos años antes (en 530 y en 531:--el Digesto y 
las Institutas son del año 533), habian ya introducido no-
tables modificaciones en la pérdida de las servidumbres 
por el no uso. Asi pues, en primer lugar, lo que es in-
contestable y está reconocido por todos , es que Justiniano 
sustituyó en esta materia, al transcurso de tiempo de 
la usucapion civil , el de la prescripcion pretoriana ; de 
manera que las servidumbres prediales, en. lugar de ser 
perdidas por dos años de no uso, no pudieron sa perder-
se sino por diez años contra presentes, y veinte contra 
ausentes (2). Pero un segundo punto no menos importan-
te y acerca del cual algunos intérpretes, especialmente 
los mas modernos, están discordes, es que Justiniano ha-
bia establecido al mismo tiempo, que las servidumbres 
no se estinguirian ya realmente por el no uso (non utendo), 
es decir por el solo hecho de haber dejado de usar; sino 
que sería preciso ademas en todas las servidumbres , ya 
rurales, ya urbanas, que el propietario hubiese adqui-
rido la libertad de ellas, haciendo algun acto contrario a 
su existencia. Dedúcese esta consecuencia de una consti-
tucion relativa al usufructo, en la que dice Justiniano que 
este derecho no se perderá ya por el no uso : nisi talis 
exceptio usufructuario opponatur, qua etiamsi dominium 
vindicaret, posset eum prcesentem vel absentera excludere. 
Pero no adoptamos esta interpretacion. Creemos que no 
está en armonía con la naturaleza de las servidumbres ru-
rales, pues siendo discontinuo el ejercicio de estas , pue-
de haber cesado del todo , y desde mucho tiempo antes, 
sin que haya ningun hecho contrario por parte del pr o- . 
pietario de la herencia sirviente. Hay mas: Justiniano ha-
bla expresamente , para la pérdida por el no 
 uso, de la 
prescripcion por diez años contra presentes, ó de veinte 
contra ausentes (3). Luego la interpretacion que quiere 
(1) D. B. 3. 35. f. Paul. 
(2) Cod. 3. 3i. const. Justinian. 
(3) 'Ceutuimus, ut omnes servitutes non. utendo atnittantur, non &iennio, 
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darse á las expresiones de su constitucion acerca del usu-
fructo, haría casi imposible la aplicacion de esta pres-
cripcion, y á ella sustituiria en realizar la prescripcion 
de treinta años, sin distincion de ausencia ni presencia: 
en efecto, si se quiere tomar de este modo literalmente 
esta expresion : nisi talis exceptio , etc. , será forzoso 
decir, que se necesita no•solo que el propietario del fundo 
sirviente haya hecho un acto contrario á la servidumbre, 
sino tambien que lo haya hecho de buena fe y en virtud 
de un justo titulo, porque todo esto seria necesario si se 
tratase de dominio. De esta manera se toca en lo imposible, 
salvo en dos casos excepcionales: 1.° Aquel en que un 
tercero hubiese adquirido y poseido de buena fé el fundo sir-
viente, como frpnco y libre de la servidumbre. 2.° Aquel 
en que el propietario del fundo sirviente hubiese adquirido 
de buena fe la libertad de un tercero á quien creia propieta-
rio del fundo dominante: es decir, que en realidad la ver-
dadera prescripcion de las servidumbres por el no uso, 
seria la de treinta años, por medio de la que quedarla 
extinguida la accion en vindicacion de la servidumbre, 
sin distincion entre ausentes ni presentes, sin necesidad 
de buena fe ni de causa justa de libertad ; pero siempre 
con la diferencia que necesariamente supone la naturaleza 
de las cosas , entre las servidumbres urbanas , cuyo ejer-
cicio es continuo, y las servidumbres rurales, que no 
tienen por lo general mas que un ejercicio disconti-
nuo (1). Este puede ser muy bien un sistema de legisla-
cion, y casi es el mismo que ha adoptado nuestro código 
civil (2); pero no es el de las constituciones de Justiniano, 
que hablan positivamente del no uso, por diez años con-
tra presentes y veinte contra ausentes, sin decir nunca 
una sola palabra especial acerca de la prescripcion por 
treinta años. Todos estos motivos nos hacen creer con toda 
seguridad , que la frase de Justiniano solo se refiere al 
tiempo de la prescripcion , y no á las demas condiciones 
exijidas para la adquisicion del dominio. Pero lo que to- 
quia tantummodo soli rebus annexæe sont, sed decennio contra preesentes, vet 
veginti spatio annorum contra absentes.» (Cod. 3. 34. 1S.) 
(1) Cod. 7.39.3. 
(2) Cod. civ. , arts. 706 y 707. 
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davia es mas decisivo á propósito de las servidumbres pre-
diales, es que Justiniano dice en todas partes en sus nue-
vas constituciones, que aquellas se extinguirán non vien-
do. En fin , la hipótesis sentada y la solucion dada por el 
emperador, en su constitucion 1 i., contradicen radical 
mente en nuestro concepto, y sin, réplica , la opinion que 
nos negamos á adoptar (1). 
1Iay ademas otros casos menos importantes que pue-
den hacer cesar las servidumbres, como por ejemplo , si 
están establecidas de un modo definitivo 6 por personas 
cuyos derechos están resueltos (2). 
TITULUS IV. 
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DE USUFRUCTO. 	 DEL USUFRUCTO (3). 
Pasamos á tratar de las servidumbres personales (ser-
vitutes personarunt), en las cuales el derecho aislado de la 
propiedad no lo está para aumentar el recreo 6 la 
utilidad de un fundo, sino en ventaja especial de una 
persona á la que aquel pertenece. A diferencia de las ser-
vidumbres reales, las servidumbres personales se aplican 
á las cosas muebles lo mismo que á las inmuebles; solo 
consisten en sufrir; no todas son indivisibles; así, pues, 
el usufructo, que consiste principalmente en la percep-
cion de los frutos , objetos capaces de division , puede ser 
adquirido ó perdido en parte; siendo así que no sucede 
lo mismo con el uso , que se considera indivisible (I). 
Parece que estas servidumbres no fueron introdu-
cidas en la legislacion romana sino despues (le las servi-
dumbres de herencias, y que no se metodizaron en ella 
sucesivamente. Asi es, que nada indica en los fragmentos 
de las Doce Tablas, ni en los escritos posteriores. su 
exitencia en aquella época primitiva. Nos conta por los es- 
(t) Cod. a. 34 const. 13 y *4. Sin embargo, esta es la opinion adoptada por 
lnis compaiterosM. DUCAURROY (Instil. nues. expl., t. I, p. 315, n. 438), ) 
M. PELLAT (De la propiedad ). del usufructo, p. 
(2) D. S. a. t*. t. t. f. Marcel. 
(3) Véase en esta materia especial el tratado de nuestro compaaero M. PELI.AT  
intitulado: De la propiedad y del usufructo. París, *837, folleto 3.0  
(4) D. 7. 4. 14 y 25. f. Pomp. Frui gulden, pro parte possumus: uti pro parte 
non possumus (7. 8. *9. f. Paul.). 
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critos de Ciceron , que en su tiempo estaban establecidos 
el usufructo y el uso ; que los jurisconsultos discutian 
Cambien si los hijos de una esclava estaban ó no compren-
didos en el número de los frutos; que se conocia aun el 
cuasi-usufructo de las cosas de consumo (1). Un senado-
consulto posterior introdujo este cuasi-usufructo. En fin, 
se colocó mas adelante, entre las servidumbres persona-
les, el derecho de habitacion y el de servicios. Los re-
correremos sucesivamente. 
Usufructus est jus alienis rebus 
utendi fruendi , salva rerumsubs-
tautia. Est enim jus in corpore, 
quo sublato, et ipsum tolli ne-
cesse est. 
El usufructo es el derecho de 
usar de las cosas de otro , y de 
percibir sus frutos sin alterar la 
sustancia de ellos; porque es un 
derecho sobre un cuerpo, y si el 
cuerpo se destruye, queda nece-
sariamente destruido el derecho. 
El usufructo, que es la mas importante de todas las 
servidumbres personales, se trata con mucha estension en 
el Digesto. Los comentadores de Gayo, las reglas de Ul-
piano y las sentencias de Paulo , nos presentan tambien 
pasajes relativos á él ; por último , los fragmentos del de-
recho romano descubiertos por M. Mai , en la biblioteca 
del Vaticano, contienen un titulo relativo á esta ma-
teria (2). 
Son notables eu la definicion que da nuestro texto, 
las palabras utendi y fruendi , que indican todos los dere-
chos que comprende el usufructo (el uso y los frutos); las 
palabras rebus alienis, porque el usufructo no puede exis-
tir sino sobre las cosas de otro (nemini res sua servit); y 
en fin , las expresiones salva rerum substantia , que están 
tomadas en dos diferentes sentidos. En efecto, algunos 
jurisconsultos las consideran como relativas á la duracion 
del usufructo , y las traducen de este modo : El derecho 
de usar y de disfrutar mientras dura la sustancia; otros, 
como relativas á los derechos del usufructuario , y las tra-
ducen asi: El derecho de usar y de disfrutar.... sin alterar 
(II Cicero. De hnib. boni et mali, lib. 1 , eáp : 4.—Id. in rapids. 
(2) Dig. lib. 7. tit. i y Sig.—Gay. 2 . H. So c sig.—Ulp. Reg 24. ss. 26 y 27 ;- 
Paul. Sent. 3. 6. si. 17 y sig.—Vaticaua J. R . Prag. t i t. 2. De usu et frnctu. The - 
mis, t. 5; y BLONDEAU, ¡us antejustinianeum, p. 336, 1. 4L y sig. 
Tomo I. 	 75 
• 
594 EXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB. II. 
la sustancia. Esta última interpretacion me parece la pre-
ferible y la que debo adoptar; las palabras del texto en 
mi dictamen son casi equivalentes á estas: Jus utendi 
fruendi, sed non abutendi (1). 
El dominio, en oposicion al usufructo, que ha sido 
separado de él , se llama con frecuencia entre los romanos 
nula proprietas , y en francés nue propriété. 
Veamos ahora cuáles son los derechos y las obligacio-
nes del usufructuario y del propietario. 
El usufructuario tiene el jus utendi ; y no puede darse 
aqui una teoria mas sana y mas lógica que la que ha sido 
presentada en Alemania por M. Thibaut y por M. Du-
caurroy entre nosotros (2). El jus utendi, no es, como 
(r) La primera interpretacion, apoyada en Terifilo, fué dada en otro tiempo 
por Gifanto_y generalmente desechada. Mr. Ducaurroy la lia reproducido con 
nuevos motivos en la Themis (t. 1. p. 26o), y en las lustitutas explicadas (t. t. 
p. 33s). Se profesa en la escuela, y Mr. Varnkeenig la ha adoptado en sus  co-
mentarios del derecho romano (u. 300, t 1p. 438). A pesar de estas autorida- 
des, Iré agur las razones que no me permiten admitirla. Se fundan en dos mo-
tivos principales: 1." eu el est eni,n que enlaza la primera Prase con la segunda. 
Este enlace no esta rigurosamente justiticado, es preciso confesarlo, con el sen-
tido que yo adopto; pero veámoslo con el otro. Este silogismo: todos los ani-
males son /nombres, porque todos los hombres son animales, parece ridículo: ¿no 
baria un raciocinio enteramen te igual el texto, si digera: el usufructo dura tan-
to corno la sustancia, porque se destruye si la sustancia se destruye? La se-
gunda proposicion es verdadera, pero la primera es completamente falsa. Es 
preciso pues reconocer en el enun una de esas conjunciones tan comunes en la 
lengua latina y es seialmente en las Institutas, en las que por lo menos las dos 
terceras parles de tos parrafos empiezan con autcm, Lamen, etc. , y, en las que po-
driamos citar muchisimos ejemplos, como el lib. t. lit. 10. 1. 1 ; lit. 13. 5. 3; 
ut. 24. pr.; lib. 2, lit. t, 5. :6, y tantos otros, en los que los ergo , itaque, ta-
,nen, no tienen absolutamente sentido alguno. La duda desaparece, si se re-
Itexiona que estas dos frases forman en el Digesto dos leyes diferentes (7. 1. 1 
y 2), y estas tontadas la una de Paulo y la otra de Celso,que se han reunido 
aunque mal: 2.° El segundo motivo se apoya en cl ne Lamen del 5. t. Este tamen 
es de la misma naturaleza que los que hemos citado ; ui aqui ni en el Digesto (7. 
1. 3. 5. 2.) hay ninguna conexion con el párrafo precedente. Por lo demas la 
frase está sacada de un tercer jurisconsulto, Gayo. Expresa la refiexion natu-
ral de que el usufructo, siendo el jus utendi fruendt, liana inútil la propie-
dad, st estuviese siempre separado de ella. Pero ¿está en la esencia del usu-
fructo durar tanto cuanto dura la sustancia de las cosas, d solo es por correcti-
vo el hacerlo estinguir antes; ó mas bien no está en la esencia del usufructo, 
servidumbre personal, acabar con la persona para la que estaba establecido? 
¿Para qué se d i una falsa definicion del usufructo, si es preciso corregirla al 
instante?—En fin. prescindiendo de todas estas razones, me parece que un pa-
saje de Apiano demuestra por si solo cuál era el sentido dado aquí á las pa-
labras salva substancia. »El usufructo puede establecerse, dice este juriscon-
sulto, sobre cosas de que es posible disfrutar salva rerum substancia; pero no 
respecto de aquellas que se consumen por cl uso, como el vino, el aceite... etc.» 
(Up. Reg. t:t. 24. 58. 25 y. 27.) Asi en el sentido de los jurisconsultos romanos, 
disfrutar salva substancia es disfrutar sip consumir.—La controversia por lo 
lemas carece de importancia. Se reconoce por una y otra parte que el usu-
fructuario debe conservar la sustancia, y que el usufructo se destruye con la sus-
tancia. 
(2) TH1BAVT Yc,aache fiber cinzelae Theile der Theoric des Redits. (Ensa-
yos sobre algunas partes especiales de la teoria del derecho.) Jeu. 1798-1801 y 
1817, 2 vol. 10 8.. 1. 3.—DccAtarOS, Theinis, t. t, p. 263-2135. 1819.—I11stitutas 
explicadas, t. 1, p. 348 y sig.—Esta teoria esta actuallpeute establecida tanto en 
Alemania como cutre nosotros. 
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habian dicho los comentadores hasta nuestros dial, el de-
recho de percibir los frutos , circunscrito por la necesidad. 
Es un derecho particular y muy distinto, que consiste en 
sacar de la cosa toda la utilidad que pueda proporcionar, 
sin tomar ningun producto de ella ni alterar su sustancia. 
De esto procede el derecho de habitar la casa, de vivir 
en el fundo rural, de ejercer las servidumbres de simple 
uso que se le deben , de emplear los bueyes y los caballos 
en la labor, y en todos los trabajos para que son propios; 
los barcos en la navegacion , etc. (1). 
El usufructuario tiene ademas el jus fruendi, es decir, 
el derecho de percibir todos los frutos de la cosa (2). En 
este lugar importa determinar lo que se entiende por fru-
tos. Son, nos dicen muchos textos, quidquid in fundo nas-
citur, quidquid inde percipitur (3). Sin embargo, en rea-
lidad solo se colocan en la clase de frutos los objetos que 
la cosa está destinada a producir; asi los que son un re-
sultado 6 accesorio accidental, como la aluvion, la isla 
nacida cerca del fundo (4), el tesoro (5), y el legado hecho 
al esclavo (6), no pertenecen al usufructuario. Por una 
razon casi semejante, al hijo de una esclava, como he-
mos visto (p. 547) no se le coloca entre los frutos; del 
mismo modo no se consideran como frutos los objetos que 
son mas bien una parte de la cosa, que un producto ordi-
nario de ella; tales son los bosques no destinados á ser 
cortados ; el usufructuario no adquiere los árboles que 
mueren 6 que arranca la violencia de los vientos, mien-
tras que recoge el producto de los árboles cortados (silva 
ccedua) (7). 
(t) Dig. 7. 8. fr. 2 y W. 5. 4. Ulp: D. 7. 1. 15. S. Y. 7. 8. t. pr. y 5. 1 -8. 5. 
2. S. 2. f. f. Ulp.-D. 7. 8. 12. Si. 3 y 4. f. Ulp.-D. 7. 1. 12. 5. t. f. Ulp -El jis 
utendi es una fraccion tan pequefia del jus fruendi, que el que tiene éste in- 
tegrameote esta tambien obligado a introducirse en el uso por todo lo que es 
necesario al cultivo y recoleccion de los frutos. Esto es lo que nos dice Flo-
rentino (D. 7. 1. 42). Es verdad que muchas veces se dice entre los romanos 
uti, por obtener una utilidad cualquiera ya en frutos , ya de otro modo; pero 
entonces se emplea esta palabra en una acepcton general. (2) D. 7. I. 7. p. f. Ulp. (3) D. 7. 1. 9. p. f. Ulpy 59. S. 1. f. Paul, (4) D. 7. 1. 9. S. 4. f.(5) D. 24. 3 7. 5. 12. f. Lip. (6) Inst. 2. 9. S. 4. 
;7) D. 7. 1. 9. S. 7 y f. 12. pr. Ulp -Puede solamente usar de estos árboles para 
us necesidades domésticas v el mantenimiento del edificio. Respecto de las can-
teras, minas, etc., véanse las leyes D. 1. I, 1. 9. 55, 2 y 3; i. 13. 5. 5.-D. 23. 
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El usufructuario puede ejercer por si mismo su dere-
cho , 6 bien vender , alquilar y ceder gratuitamente el 
ejercicio de este derecho en todo ó en parte (1). Si alquila 
las cosas cuyo usufructo le pertenece, el precio que se 
paga por el alquiler, reemplaza para él la utilidad 6 los 
frutos de la cosa ; esto es lo que se llama frutos civiles. 
Es indispensable advertir que el usufructuario no tie-
ne la propiedad de los frutos ; sino solo el derecho, es-
elusivamente afecto á su persona, de recogerlos á de ha-
cerlos recoger ; esto es lo que hemos visto (p. 516) (2). 
De esto se sigue que todavia no es propietario de los fru-
tos que naturalmente han caido del árbol, pero que no 
han sido recogidos; ni de los frutos cogidos por otros, que 
no sean él mismo 6 los que le representan por ejemplo, 
on ladron (3). Tambien se sigue de esto, que los frutos 
no percibidos en el momento de su muerte, no pasan á 
sus herederos , sino que permanecen siendo del propieta-
rio. Y reciprocamente si al principio del usufructo exis-
ten frutos en las ramas 6 en las raices, el usufructuario 
tiene derecho á percibirlas (4). ¿Qué se decidirá en este 
punto relativamente á los frutos cogidos antes de su ma-
durez? No hay contra él ni contra sus herederos ninguna 
accion en este asunto, siempre que los hubiese cogido sin 
iirtencion de fraude, y como un buen padre de fami-
lia (5). ¿Y que decidiremos tocante á los frutos civiles? 
Los textos no están bien terminantes en esta materia, pero 
parece que de ellos resulta, que se adquieren dia por dia, 
cuando se trata por ejemplo de los alquileres de una casa, 
5. 18.-24. 3. 7. Si. 13 y 54, que en último resultado conceden al parecer los pro-
ductos al usufructuarlo.-Todo lo que aquí vemos, nos prueba que la descom-
posicion ordinaria que se hace del dominio en jus utendi, fruendi et abuteudi, 
no es como dejamos dicho, p. 492, completamente exacto; asi pues, despues 
de baiser separado de él para el usufructuario el jus utendt et fruendi, le que-
da al propietario no solo el jus abutendi , sino tambien el derecho de adquirir 
iodos los accesorios que no pertenecen Ala clase de frutos. (1) D. 7.1. 12. 5. 2. f. Glp. 
(2) 151St. '2. 1. 5. 36. 
(3) D 7. 4. 13. f. Paul.-7 1. 12. f. 5. f. Ulp.-Es muy diferente en esto del po-
seedor de buena fé, que a vista de terceros es considerado como propietario 
de los frutos desde que han caido. Asi el usufructuario uo tendria contra el 
ladron la 'rei pindicatio ni la conditio furtiva, que solo se conceden al pro-
pietario, sino únicamente la actio furti, como interesado en que no se veri-
ticase el robo. 
k4) D. 7. 1. 27. pr. f. Up (5) D. 7. 1. 43. f. 2 f. Ulp.-23. 2. 42. F. Javot.-Por ejemplo las aceitunas, 
parque dan un aceite mas esquisito; el heno para que sea tuas fino; lac naran- 
134 para c portdn as. 
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del trabajo de un esclavo, dr. una ac emila ; pero que 
cuando estos alquileres son representacion de frutos na-
turales, como en el arriendo de un fundo rural, no se 
deben al usufructuario sino cuando las cosechas se han 
recogido en vida suya (1). 
El usufructuario debe gozar del usufructo como un buen 
padre de familia (quasi bonus pater familias) (2). Por esto 
nodebeestablecer en la casa una posada, baños públicos, 
un taller, si no estaba destinada a estos usos (3). No debe 
desnaturalizar los empleos de los esclavos, haciendo por 
ejemplo, un panadero de un músico, un mozo de baños 
de un comediante ('a). Debe , como hemos visto en la pá-
gina 492, reemplazar las viñas y los árboles frutales que 
mueren, y emplear el aumento del ganado en sustituir 
las cabezas que falten. No tiene el derecho de alterar la 
•sustancia de las cosas (salva sttbstantia). Pero ¿tque se en-
tiende por sustancia? Fisica ó metafísicamente hablando, 
seria muy dificil dar un sentido exacto a esta palabra bas-
tante vaga, que es derivada de sub stare; pero en derecho. 
en la materia que nos ocupa, significa lo que es lo prin-
cipal, el carácter esencial en la manera de ser de la cosa; 
por esta razon no solo no tiene el usufructuario el dere-
cho de destruir (abuti), sino que ni aun podria edificar 
sobre el terreno cuyo usufructo posee; variar los edificios, 
transformar un vergel 6 un jardin de recreo , en una 
huerta , ni al contrario (5). 
El usufructuario está obligado á costear las reparacio-
nes ele mantenimiento (modica refectio), y los impuestos il 
otras cargas que pesan sobre los frutos (6). . 
En fin , el derecho pretoriano le obliga á dar antes de 
entrar en posesion , satisdacion , de que gozará del Usu-
fructo como un buen padre de familia, que restituirá 
al fin de aquel lo que quede de la cosa : «Usurum se 
boni riri arbitratu: et, cunt ususfructus ad earn pertinere 
(1)n. 7. I. 26. f. Paul ; 58. f. SCeVoI: 
(2) Inst. 2. t. 3 8 . (3) D. 7. I. 13. Si. 89 y 27. S. 1. f. Ulp. (4) 0.7. t. 	 S. t y sig. 
(S) D. 7. t. 7. S. t; 8. 13. S. 4, etc. f. f 
"(8) D. 7 . tie. S.2. f.Ulp.zo- l a 
r 
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desinet, restiluturum quod indo extabit.» Un titulo del Di-
gesto está consagrado á esta satisdacion (1). 
I. Ususfructus a propietate se- 
parationem recipit, idque pluri- 
bus modis accedit. Ut ecce , si 
quis usumfructum alicui legave- 
rit : nain heres nudain habet pro- 
prietatem, legatarius vero usum- 
fructum. Et contra , si fundum 
legaverit, deducto usufructu, le- 
gatarius nudain habet proprieta- 
tem, heres vero usumfructum. 
Item, alii usurnfructum, alii , de- 
ducto eo, fundurn legare potest. 
Sine testamento si quis velit usum- 
fructum alii constituere, pactio- 
nibus et slipulationibus id efficere 
debet. Ne tainen in universum 
I nutiles essent proprietates , sem-
per abscedente usufructu, placuit 
certis modis extinguí usuinfruc- 
tum , et ad proprietatem reverti. 
1. El usufructo está separado 
de la propiedad ; y esta desmem-
bracion se hace de muchas mane-
ras: por ejemplo, si el usufructo 
está legado á alguno, porque el 
heredero tiene la mera propiedad, 
y el legatario el usufructo. Y re-
cíprocamente si un fundo es le-
gado , deducido el usufructo, en-
tonces tiene el legatario la mera 
propiedad y el heredero el usu-
fructo. Tambien se puede legar a 
uno el usufructo , y á otro la pro- 
piedad, deducido aquel usufructo. 
Si alguno quiere, sin testamento, 
establecer un usufructo, es pre-
ciso que lo haga por pactos y es-
tipulaciones. Pero como la pro-
piedad habria sido completamen• 
te inútil, si el usufructo se segre-
gase siempre, se ha querido que 
el usufructo se estinga y que se 
reuna de muchos modos a la pro-
piedad. 
Este párrafo se refiere á los modos con que se cons-
tituye el usufructo. Gayo, Paulo, y sobre todo los frag-
mentos del Vaticano, suministran sobre este punto nocio-
nes preciosas del antiguo derecho (2). Ya en parte las 
hemos expuesto mas arriba (p. 585), al tratar del estable-
cimiento de las servidumbres: solo nos falta añadir algu-
nas ligeras consideraciones. 
Es preciso establecer desde luego la distincion entre 
dar y deducir el usufructo (dare, deducere usumfructum) 
Darlo es transferirlo á alguno, reteniendo la mera pro-
piedad ; deducirlo es por el contrario , dar la mera propie 
dad á alguno, reteniendo el usufructo.--Los legados, los 
pactos y las estipulaciones son los medios indicados por 
el texto para establecer el usufructo : es preciso añadir la 
adjudicacion y la ley en ciertos casos. 
(i) D. T. 9. t y sig. 
(2) Gay. 2. O . 31 y sig.—Paul, Sent, 5. e. Si, t7 y sig.—Vatic. J. R. Pragtn 
S§. 91 y sig. 
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Respecto á los legados, solo añadiremos al texto al-
gunas observaciones. La primera, que era el medio mas 
usado y mas favorablemente interpretado para el.estable-
cimiento de las servidumbres personales (1).--La segunda 
es, que en tiempo de Justiniano, por regla general, 
cualesquiera términos en que el legado se hubiese hecho, 
transferia siempre el usufructo como derecho real, sin 
ninguna cuasi-tradicion (2).--La tercera , que en esta es-
pecie de legados no habia intervalo entre lo que se llama-
ba el dies cedit y el dies. refit; es decir, entre el momen-
to en que el derecho eventual al legado se hallaba fijado 
eft beneficio del legatario (dies cedit), y aquel en que el 
legado era exigible (dies refit). Asi, en los legados ordi-
narios, el derecho eventual al legado se adquiría y fija-
ba en beneficio del legatario por punto general desde el 
dia de la muerte, no siendo exigible sino desde el dia de 
la adicion de la herencia. En los legados de usufructo , no 
se fija el derecho (dies cedit), hasta que es exigible; porque 
segun dice Ulpiano, no hay usufructo sino cuando algu-
no principia á poder disfrutar, es decir, en general á la 
adicion de la herencia (3). Et efecto principal del dies 
cedit en los legados ordinarios , es de hacer el derecho 
eventual transmisible á los herederos; este efecto no pue-
de realizarse en el usufructo, que es un derecho esclusi-
vamente personal ; pero muriendo el usufructuario des-
pues del dies cedit, transmite á sus herederos lo que ha 
adquirido , es decir , el derecho que recobra sobre los fru-
tos percibidos, desde aquel dia hasta su muerte. El dies 
cedit conserva ademas su importancia en otros muchos 
puntos que explicaremos al tratar de los legados; princi-
palmente en la determinacion de las cosas que deben com-
poner el legado.--En fin, nuestra cuarta observacion re-
cae sobre estas palabras del párrafo : Item alii usumfruc-
tum, alii deducto eo fundum legare potest. Se explican por 
(I) Ulpiano y Paulo solo tratan del usufructo con ocasion de los legados; un 
titulo del Digesto está destinado al legado dé usufructo (D. 33. 2). (2) Inst. 2. 20. S. 2. 
(3) 1). 7. 3. f. Ulp.—sTunc cairn constituitur ususfructus, cum quis jata frai 
potest..—Laheon babia creido por el contrario que el dies cedit debia verifi-
carse en los legados de usufructo lo mismo qué en los demas (Vatic. J. R. Frag-
menta. t. 60. 
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una ley del Digesto, en la que vemos que si el testador 
quiere legar uno todo el usufructo, y á otro solo la 
mera propiedad, debe tener grau cuidado de legar á este 
Ultimo el fundo , deduclo usu fructu ; porque si le legase 
el fundo (fundum) sin expresar la deduccion del usufruc-
to , este legatario tendria tambien en su legado el usufruc-
to , y lo partiría con el otro legatario (1). 
Respecto de los pactos y estipulaciones , es preciso re-
currir á lo que hemos dicho de las servidumbres (p. 580). 
En tiempo de Justiniano, los pactos puestos en una tradi-
cion, establecian desde el momento el usufructo como 
derecho real: pero los demas pactos y estipulaciones dan 
origen solamente á la obligacion de constituir el usufruc-
to, que no existe como derecho real hasta despues de la 
cuasi-tradicion. Esta es al menos la opinion que adoptamos. 
Hemos visto el motivo de la reunion del pacto y de la 
estipulacion (p. 580). 
La adjudicacion del juez establece el usufructo como 
las servidumbres prediales en las acciones /àmilicc ercis-
cundee, y communi dividendo (2).--En fin , en algunos 
casos, la ley da el usufructo legal. En breve propondre-
mos un ejemplo en el usufructo concedido al padre sobre 
ciertos bienes de sus hijos (3). 
En cuanto al uso ócuasi-posesion, es seguro que nun-
ca en el antiguo derecho pudo establecerse un derecho de 
usufructo, ya por el tiempo de la usucapion, ya por un 
tiempo inmemorial (4); pero era cosa vulgarmente admi-
tida, que Justiniano habia introducido en su Código la 
adquisicion del usufructo por diez años de uso contra 
presentes y veinte contra ausentes. Esta opinion ha sido 
fuertemente impugnada en nuestros dias por un juriscon-
sulto aleman , el señor de Zimmern , y ya la han abando-
nado muchos escritores (5). 
(t) D. 33. 2. 19. f. Modest. Se puede añadir aquí que el uso, no habiendc 
prueba contraria, se sobreentendia en los frutos. Asi cuando se Babia legadc jrustus, era lo mismo que si se hubiese legado ruumfructum; á menos que tic 
 se hubiese dejado á uuo el uso, á otro los frutos y á un tercerola mera pro.
 piedad. (D. 7 8. 14. s. I. f. Ulp.) 
2) D. 7. t. s. 5. I. f. Gay. 
(3) lnst. 2.9.85.1 y 2. 
l)) D. 11. 3. 44. 5. 5. F. Pap. 
3) Véase mas arriba la Themis, t. 4. p. 373; y t. 6 p. 333.-1.a constitucion 
TIT. IV. DEL USUFRUCTO. 	 881 
H. Constitu ^tur auteur ususiruc-
tus non tantum in fundo et ædi-
bus, verum etiam in servis, et ju-
mentis, et cæteris rebus, excep-
tis lis quæ ipso usu consumuntur: 
nám hæ res, neque naturali ratio-
ne, neque civili, recipiunt usum-
fructum: quo numera suntvinum, 
oleum , frumentum , vestimenta: 
quibus proxima est pecunia no-
merata, namque ipso usu assidus 
perenutatione quodammodo extin-
guitur. Sed utilitatis cauta, sena -
tus censuit posse etiam earum re-
rum usu mtructum constituí : ut 
tamen eo nomine heredi utilitf r 
caveatur. Raque si pecuniæ usus-
fructus legatus sit, ita datur le-
gatario ut ejus fiat, et legatarius 
satisdet heredi de tanta pecunia 
restituenda, si moriatur, aut ca-
pite miuuatur. Caræ quoque res 
eta traduntur legatario ut ejus 
fiant; sed æstimatis his , satisda-
tur, ut si ntoriatur, ant capité 
minuatur, tanta pecunia resti-
tuahur, quanti hæ fuerint æsti-
mate. Ergo senatus non fecit qui-
dem earum rerum usumfructuin 
(nec enim poterat), sed per eau-
tionem quosi usumfrnrtrnn cons-
tituit. 
2. 1:1 usufructo pueaeconstltulr- 
se no solo sobre fundos y edificios, 
sino tambien sobre esclavos, bes - 
tiasde carga y demas cosas, excep- 
tuándose las que se consumen con 
el uso; pues estas , ni por su na- 
turaleza, ni por el derecho civil, 
son susceptibles de usufructo. En 
el número de estas cosas se hallan 
el vino , el aceite , el trigo , los 
vestidos, á los cuales puede asi- 
milarse la plata acuñada, que en 
cierto modo se consume con el 
uso diario del cambio. Pero el 
senado ha decidido con objeto de 
utilidad que el usufructo pueda 
establecerse aun sobre estos obje• 
tos, con tal que el heredero re. 
ciba una suficiente caucion. Si. 
pues , ha sido legada en usufructo 
una suma de dinero, se le di et 
toda propiedad al legatario; pero 
este dá satisdacion al heredero, dl 
la restitucion de igual suma á st 
muerte . 6 á su disminucioa de ca. 
heza. Las demas cosas se dan de 
mismo modo en propiedad al le 
gatario que, eu vista de tasaeion 
presta satisdacion de que á st 
muerte ó por su disminucion de 
cabeza, restituirá una suma igual 
á su tasacion. El senado no ha 
creado sobre estas cosas un usu- 
fructo , porque era imposible; 
sino que por medio de una eau- 
cion , ha construido un cuasi 
usufructo. 
Aqui se trata de la especie de usufructo que puede es- 
tablecerse sobre las cosas de consumo, en virtud de la 
disposiciones generales de un senado-consulto, cuya fe 
cha no se conoce con seguridad. Es cierto, como ya he 
de Justiniano se halla en el Cod.,  lib. 7, lit. 33, constit. i4. Después de babt 
expuesto largamente y resuelto las dificultades que pueden nacer rolativamenl 
:i la ausencia y preseucia de las partes para la prescrepcion de diez ó veini 
años, el emperador termina con esta frase: .Eorle,n observando etsi res no 
soit siat, sed incorporales, qu.c jure consistunt, veluti ususfructus et cate 
servitutes.b Estas alabras hablan sido entendidas ca nto aplicadas a la adquis 
clon de las servidumbres v. del usufructo por la prescripcion. Por lo demas, ni 
gun otro pasaje acerca del usufructo indica este modo de adquirir. Asi es q 
el senor de Zimmerli no ha creido que el prolijo emperador haya podido 
tan pocas palabras introducir tau grande alteracion; y solo aplica la frase d 
código á la estincion del usufructo por diez ó veinte anos de no uso. 
Togo 
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mos dicho (p. 592) que esta especie de usufructo no exis-
tia todavia en tiempo de Ciceron. El senado-consulto, en 
virtud del cual se ha introducido , puede referirse , ya a 
los últimos tiempos de la república, ya al reinado de Au-
gusto o de Tiberio. Ulpiano nos ha transmitido la deci-
sion precisa del senado-consulto en estos términos: «Ut 
omnium rerum, quas in cujusque patrimonio esse constaret, 
ususfructus legari posssit.» De donde por induccion se 
deduce la consecuencia de que se puede legar el usufructo 
aun de las cosas de consumo. Los comentadores han dado 
á este usufructo el nombre de cuasi-usu/rucio : expresion 
que en rigor no pertenece al derecho romano, aunque 
de él se deduzca ; pero que puede usarse porque es cómo-
da y ademas exacta. Los textos romanos llaman siempre 
usufructo al derecho asi establecido. Puede verse en nues-
tro párrafo, y aun en el epígrafe del titulo especial del 
Digesto: De usufructu earum rerum quce usu consumuntut 
a el minuuntur (1). Solo Gayo , y despues de él nuestro 
texto, hacen notar que el senado no ha podido hacer que 
el derecho de esta manera legado fuese un usufructo; pero 
con el auxilio del remedio introducido ; principió a con-
siderarse como usufructo: «Sed remedio introducto ca?pit 
quassi ususfructus haberi» (2). Véase el origen de la de-
nominacion especial de quassi-ususfructus , hecha vulgar. 
--Obsérvese que en la decision del senado , referida por 
Ulpiano, lo mismo que en los diferentes textos que nos han 
quedado, no se trata nunca sino de legados, de lo que 
podria cualquiera inclinarse á creer que la posibilidad de 
constituir semejante derecho, no habia sido introducida 
sino para los legados, y que á ellos estaba limitada. 
Es bueno observar tambien que el usufructo en este 
caso tiene una grande analogia con el préstamo de con-
sumo (mutuum). Sin embargo, se diferencia en muchos 
puntos: en la manera con que se establece; en la mane-
ra con que se extingue; en la satisdacion que se exige del 
usufructuario, y en algunos otros. 
Vestimenta. Dos leyes del Digesto colocan los vestidos 
 
         
         
         
   
         
         
         
        
         
  
(1) D. 7. 5. 
;A) Ib. 2 . P. Gay. 
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entre 1as.cosas capaces de un verdadero usufructo (1) ; y 
las Institutas entre las cosas sobre las cuales se establece 
un usufructo de cosas de consumo. Es preciso decir en 
efecto que, segun su naturaleza y la intencion de las par-
tes, pueden ser igualmente destinadas ya á ser dadas en 
toda propiedad , ya it serlo únicamente en uso. 
Tanta pecunia restiluatur. El texto habla solo de la es-
timacion de las cosas y de la promesa de restituir el precio 
de esta estimacion. Gayo nos dice en el Digesto, que se 
puede, 6 tomar este medio, que es mas cómodo (quod et 
commodius est), ti obligarse á restituir los objetos en la 
misma cantidad y calidad (2). 
III. Finitur autem ususfructus 
morte usufructuarii, et duabus ca- 
pitis deminutionibus, maxima et 
media, et non utendo per modum 
et tempus: gum omnia nostra sta- 
tuit constitutto. Item , finitur usus- 
fructus si domino proprietatis ab 
usufructuario cedatlr, nam ce- 
dendo extraneo nihil agit; vel, ex 
contrario, si fructuarius proprie-
tatem rei adquisierit, quæ res con- 
solidatio appellatur. Eo amplius 
si ædes incendio consumptte fue - 
rint , vel etiam terræ motu , vel 
vitio suo corruerint, extingui 
usumfructum necesse est, et ne 
areæ quidem usumfructum de-
bed. 
3. El usufructo acaba por la 
muerte del usufructuario; por dos 
disminuciones de cabeza, la gran-
de y la media, y por no uso, seg un 
el modo convenido y durante el 
tiempo determinado, cosas todas 
establecidas por nuestra constitu-
cion. Se acaba si el usufructuario 
hace cesion de ella al propieta-
rio, porque la cesion hecha a un 
estraño sería nula ; y por el con-
trario, si el usufructuario adquie-
re la propiedad de la cosa, lo que 
se llama consolidacion ; en fin, si 
el edificio se consume por un in-
cendio, 6 se derriba por un tem-
blor de tierra, 6 por un vicio de 
construccion , el usufructo debe 
necesariamente acabarse, y no se 
debe ni aun sobre el suelo. 
Pasemos á los medios con que se acaba el usufructo. 
El texto indica cinco : la muerte del usufructuario, su dis-
minucion de cabeza, el no uso, la cesion , la consolidacion 
y la pérdida ó alteracion de la cosa (3). 
Morte. Si el usufructo perteneciese á una ciudad 6 
corporacion, debia acabarse al cabo de cien años, término 
regularmente de la vida del hombre (1). 
(t) D. 7. t. Is. 5. 4. f. Ulp.—T. 9. 9. S. 3. f. Ulp. 
(3
(2) D. 7. S. 7. f. Gayo. ) Se puede ver en los fragmentos del Vaticano, SS. S7, et y siguientes , y en 
las sentencias de Paulo, 3. 0. 5s. 17 y siguientes, esta materia segun el autiguo 
derecho. 
i4) 7. t. Se. f. Gay. 
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Capitis detuinutionibus. La pequeña disminucion ha-
cia perder en otro tiempo el usufructo. Asi es que cuando 
un jefe de familia se daba en adrogacion , pasando con to-
dos sus bienes á poder del adrogante, se extinguian los 
derechos de usufructo, porque pertenecian esclusivamente 
á su persona; pero la primera persona se absorvia y ex-
tinguia en otra. Justiniano decidió por una constitucion 
que no fuese asi en adelante, y que solo la grande y Ine-
dia disminucion de cabeza extinguiesen el usufructo (1). 
Entre los jurisconsultos romanos se habla discutido una 
cuestion relativa á si el usufructo que un jefe de familia 
habia adquirido por su esclavo ó por su hijo debia extin-
guirse por muerte, enagenacion ó manumision del escla- 
vo, o por muerte y disminuciones de cabeza del hijo. Sa-
bemos por los fragmentos del Vaticano que esta con-
troversia solo se ¿plica al caso del usufructo legado per 
vindicationem, al esclavo ó al hijo de familia, y no al 
usufructo que hubiesen adquirido por consecuencia de, 
una estipulacion : en este último caso lo que recaia sobre 
el esclavo ó el hijo no alteraba el derecho (2). Justiniano, 
sin hacer ya distincion entre estos diversos casos, decide 
por una constitucion , que el usufructo no se acabará sino 
con la muerte ó disminuciones de cabeza del jefe de fami-
lia. Quiere ademas, cuando este usufructo ha sido adqui-
rido por el hijo, que á la muerte o disminuciones de cabe-
za del padre pasen en cabeza del hijo (3). 
. Non utendo per modum et tempus. Esta expresion sig-
nifica , segun la opinion comun : «por el no uso segun el 
modo conveniente y durante el tiempo fijado.» En efecto, 
si el usufructuario no hubiese ejercido su derecho segun 
el modo que exige imperiosamente la naturaleza AO uau- 
(i) Cod. C. 3. 36. 16. 
(2) 'El motivo de la diferencia es que en un legado hecho at esclavo b al hijo, 
la persona del dueño no se considera sino. para saber si hay faccion de  testa men-
to ; por lo demás, en la persona del esclavo b del hilo de familia reside el legado , 
(D. ai. f. 62. S. 2. Paul.—Vatic. J. R. frag. s.75); átal punto que no se poxIia legal 
una servidumbre predial i un esclavo 6 3 oh hijo de familia en el fundo dèl due-
ño, á menos que no se tratase de un fundo que perteneciese a su peculio. (Vati. 
J. li. frag. s. 56.-1) 32. f. 17. S. t. tllarcian —D. 33 3. s. f Papin.) En. la estiputa-
cion, por el contrario, se considera únicamente la persona del dueño. Esto sumi-
uistrala esplicacion del fragmento de Paulo. (Dig. 45. 3. 3. G. f. Paul. y Vatic. 
(r gg  105. l js. Véase la obra de !lí. PELLAT, De la propiedad ? del usufructo, (3) Cod, 3. i3. 17. 
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fructo, ó que las partes hubiesen arreglado entre si, este 
derecho , al menos en los antiguos principios de la juris-
prudencia romana , se habria perdido , conforme  a lo que 
ya hemos expuesto al tratar de las servidumbres predia-
les (véase pág. 489) (1). Sin embargo, nuestro colega 
M. Ducaurroy da otro sentido a las expresiones del texto, 
v las considera como inmediatamente ligadas á las pala-
bras que siguen, significando: «segun el modo y durante 
el tiempo que nuestra constitucion tiene determinados;» 
que harían alusion á un cambio radical que la constitu-
cion de Justiniano habría introducido, no solo en cuanto á 
la duracion del tiempo, sino tambien en cuanto al modo 
prescrito para la estincion del usufructo por el no uso. 
Por nuestra parte adoptamos la opinion comun , porque 
es la que nos parece mas conforme á la construccion de la 
frase, y la que por otra parte da testualmgnte Teófilo, 
cuya paráfrasis dice : «segun el modo convenido y du-
rante el tiempo fijado.» 
En cuanto al cambio radical á que hace alusion el 
texto, ya hemos hablado de él al tratar de las servidum-
bres prediales (p. 590). Este cambio recae incontesta-
blemente sobre el tiempo, que era en aquella época el 
mismo que el de la usucapion; un año para los muebles. 
y dos para los inmuebles. Justiniano, por su constitucion 
inserta en el Código, bajo el número 16 (lib. 3, tit. 33), 
quiere que sea el mismo tiempo que el fijado para la per 
dida de la propiedad, es decir, tres años para los muebles, 
y respecto de los inmuebles diez años entre presentes y 
veinte entre ausentes. Pero el cambio introducido por el 
emperador ¿se limita á lo que concierne al tiempo, ó mo-
difica igualmente el modo, es decir, las condiciones exi-
gidas para la extincion? Hemos referido los términos de 
la constitucion : «nisi talis exceptio usufructuaria oppona-
tur quce etiam si dominium - vindicaret, posset euni prcesen- 
(q Sin embargo, la aplicacion de esto es mas limitada en hecho de usufruc'o 
que en hecho de servidumbres prediales; porque basta usar para consers ar el jus 
fruendi, ó tomar cualesquiera frutos para couservar el derecho relativamente á 
todos. Sin embargo, supóngase que el establecimiento del derecho de tssuf uclo 
se limitase S ciertos frutos, como por ejemplo, al derecho de recolectar todas 
las uvas, y ,que el usufructuario hubiese recogido todo el trigo, sin tocar nunca 
las uvas; al cabo del tiempo fijado habría perdido su derecho. (V. Dig. 7. t. 20 . 
f. Paul.) 
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em vet absentem excludere.» Lo que interpretado á la le-
ca significa que seria preciso para rechazar al usufruc-
tuario , que otro hubiese poseido, que hubiese poseido de 
quena fe, y con justa causa de adquisicion , al menos pa-
.a la prescripcion de diez ó veinte años. De donde se de-
luce la consecuencia de que el usufructo no se extinguiria 
ya realmente por el no uso del usufructuario, sino solo 
por gozar de él otro ; que la extincion por diez ó veinte 
años no podria ocurrir, á excepcion de dos casos: 1.° 
aquel en que un tercer adquirente hubiese adquirido de 
buena fe, ya el fundo como libre, ya el usufructo de 
manos de otro que no fuese el usufructuario, y hubiese 
gozado de el bajo este titulo; 2.° aquel en que el pro-
pietario ha adquirido de buena fé la libertad de su cosa, 
de manos de un tercero á quien hubiese tenido por usu-
fructuario, y hubiese disfrutado de ella bajo este titulo. 
Fuera de estos dos casos la extincion del usufructo por 
diez ó veinte años no tendria ninguna aplicacion posible. 
Solo le quedaria al propietario que hubiese gozado de su 
fundo como libre, la prescripcion de treinta años contra 
la accion del usufructuario (1). Este sistema, desechado 
por nosotros en cuanto á las servidumbres prediales , le 
desechamos tambien en cuanto al usufructo. La constitu-
cion 13, en el Cod., lib. 3, tit. 31, prueba que Justiniano 
ha establecido absolutamente el mismo derecho para el 
usufructo y para las servidumbres prediales ; que para el 
uno y las otras constituye la prescripcion de diez ó vein-
te años de no uso, y no la de treinta años. «Ei decennii 
vet viginti annis annorum dedimus spatium,» dice positi-
vamente hablando del usufructo de las cosas inmuebles; 
lo que hemos dicho de las servidumbres prediales (p. 591), 
debe entenderse del usufructo. 
Es notable, relativamente á la pequeña disminucion 
de cabeza y al no uso, que estos medios solo destruian 
el usufructo cuyo derecho se habia ya adquirido. Si, 
pues , el legatario experimentaba la pequeña disminu-
cion de cabeza antes de la adicion de la herencia ó del 
vencimiento del legado, no por eso dejaba de adquirir el 
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derecho de usufructo cuando éste vencia. Esto dio origen 
entre los romanos al legado de usufructo para cada año, 
para cada mes  para cada dia (in singulos annos, vel men-
;es, vel dies). Un legado de esta naturaleza no constituia 
in derecho único de usufructo, sino otros tantos derechos 
listintos, de los que cada uno empezaba cada año, cada 
nes, cada dia, de manera que el no uso no podia ocasio-
iar la pérdida de estos derechos, y la disminucion de ca-
leza no podia extinguir sino el usufructo del año, del 
nes ó del dia empezado (1). 
Si domino cedatur. Este pasaje está sacado de Gayo (2), 
pero está mutilado. En los Comentarios de este juriscon” . 
c ulto se trataba de la in jure cessio. Siendo esta cesion una 
vindicacion simulada, seguida de la declaracion de que 
el usufructo pertenecia al vindicarte, no podia ser hecha 
regularmente sino por el propietario á aquel á quien que-
ria dar el usufructo, o por el usufructuario al propieta-
r io a quien quería dar el usufructo. Hecha esta cesion 
por el usufructuario á un tercero, hubiera sido absoluta-
mente nula , sin efectos (nihil agit), á lo menos en sen-
tir de Gayo, porque siendo el usufructo un derecho in-
herente á la persona, no podia ser vindicado por otra 
cabeza y declararse que le pertenecia (3). En tiempo de 
Justiniano la cesion in jure ya no existia; y la frase de 
Gayo, inserta aqui sin fundamento, solo debe tomarse en 
el sentido de que el usufructuario no puede transferir él 
mismo su derecho á otro, aunque si pueda ceder el ejerci-
cio de este derecho. 
Con.sumptee fuerint. No es necesario, para que se ex-
tinga el usufructo, que la cosa haya perecido completa-
mente ; basta que ni sea ya lo que antes era ; que haya 
sido destruido lo que constituia lo principal, lo esencial 
(t) D. r. 4. t. SC 1. y sig. f. Ulp.—lbid. 2s. f. Paul. 
(2) Gayo, 2. 5. $0. 
(3) Sin embargo, resultaria de un fragmento de Pompouio (D. 23. 3. 46), que 
la opinion de Gayo no era la única admitida entre los jurisconsultos romanos. 
Segun Pompponio , la in jure cessio no podría sin duda transferir el usufructo á un 
tercero vindicarte, pero cl usufructuark no podría ya pretenderla, puesto que . 
no ha probado que este usufructo fuese íle otro; el usufructo se extinguirá, pues, 
y volverá á la propiedad. Véanse ideas análogas en lo que dice el mismo Gayo 
de la cesion in jure de una herencia. (Gayo 2. SS. n y 36.) Véase tamblen $ Mx. 
PELLAT . De la nroniedad r del usufructo, n. 69. 
V 
1V. Coin auteln linitus fuerit 
totus ususfructus, revertitur ad 
proprietatem , et ex eo tempore 
nudæ proprietatis dominos incipit 
plenam in re babere potestatem. 
4. Cuando el usufructo se ex-
tingue en totalidad, se reune á 
la propiedad, y el mero propieta-
rio tiene desde aquel momento un 
pleno poder sobre la cosa. 
Tottts usus/ructus. No siendo el usufructo indivisible  
como las servidumbres prediales, podría extinguirse en  
parte, y entonces solo la parte extinguida se reunirla a la  
propiedad. Esto sucederla, por ejemplo, si un testador  
hubiese legado A Ticio el usufructo de la mitad de una  
casa, y A Seyo el usufructo de la otra mitad. Pero si el  
testador hubiese legado A la vez A Ticio y A Seyo el 
usufructo de toda la casa, ó separadamente A Ticio  
el usufructo de toda la casa, y A Seyo el usufructo  
de la misma , en tal caso , muerto el testador , y ha- 
biendo sido distribuido el usufructo entre los dos le-
gatarios, si uno de ellos moría , su parte no volverla 
 
A la propiedad , pero se igregaria por derecho de  
(1) Cod. 3. 33. 16. S. 2. —Paul. Sent. 3. 6. S. Si, 
(^1 n z t . ^s . f iiln in . f l3av . v s i f. Domn 
608 IXPLICACION NISTOaICA DE LA 1NST1TUTA. Lin. H. 
en su manera de ser. Esto es lo que da A entender J usti-
niáno cuando dice que finaliza con la sustancia de la co-
sa (cum rei substantia expirare), y por esto tambien dice 
 
Paulo rei mutatione (1). Asi es que ni el edificio destruido, 
 
ni el suelo ni las ruinas, estan sometidas al usufructo; 
 
y no renace el derecho como en las servidumbres predia-
les, despues de la reconstruccion. En el rebaño reducido 
 
A una sola cabeza se extingue el usufructo, porque ya no 
 
hay rebaño ; en el caballo muerto , el usufructo no se es-
tiende al pellejo, etc. (2).  
Hay ademas algunos otros casos de extincion, como el 
 
té^mino ó la condicion , cuando el usufructo no estaba es-
tablecido sino hasta cierto tiempo , ó con una cierta con- 
dicion. 
De todos estos modos de extincion , solo la muerte 6 
 
las disminuciones de cabeza del usufructuario, el término 
 
ó la condicion , son aplicables al usufructo de las cosas de 
 
consumo.  
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acrecion á la del colegatario que habia sobrevivido. 
Este derecho de acrecion , muy importante en los lega-
dos, tiene de particular en el usufructo, que produce su 
efecto aun despues de cumplido el legado de usufructo y 
el ejercicio de este derecho (1). 
TITULUS V. 	 TITULO V. 
DE USU ET RABITATIO\E. 	 DEL USO Y DE LA RABITACION (2). 
Seguiremos aqui la teoria completa de M. Thibaut y 
de M. Ducaurroy.--E1 uso puede estar separado de los 
frutos, y entonces se le llama nudus usus: «Constituitur 
etiam nudus usus, id est, sine fructu» (3). En este caso 
el usuario tiene el derecho de usar , pero no de perci-
bir los frutos : «Uti potest , frui non potest» (4). Dejamos 
indicado (p. 591) la diferencia que hay entre estos dos 
derechos. El usuario tiene todo el uso, porque este 
hecho está separado para el de la propiedad, y está 
tambien considerado como indivisible por los romanos, 
y no puede adquirirse Co perderse parcialmente (5). Seria, 
por consiguiente, un gran error creer que el usuario no 
tiene derecho al uso sino por efecto de sus necesidades; 
no está obligado á dejará aquel á quien pertenecen los 
frutos sino lo que es indispensable para hacer nacer y 
recolectar estos frutos. Pero el usuario no puede tomar 
absolutamente ningun producto de la cosa, ni fruto natu-
ral ni fruto civil. Asi, pues, no puede ni venderá otro el 
ejercicio de su derecho, porque el precio que sacase seria 
un producto, un fruto civil. Tal era el derecho estricto. 
Sin embargo, la interpretacion de los jurisconsultos ha 
introducido sucesivamente algunas modificaciones. Asi es 
que unas veces porque el solo uso de la cosa no procuraba 
ninguna ventaja; otras porque las voluntades de los testa-
dores deben ser interpretadas favorablemente, la jurispru-
dencia ha concedido al usuario algunos frutos, yeste derecho 
(i) V. en el Dig. lib. 7, el tit. 2 consagrado á este asunto: de usufractu ad-
rescendo. 
(2) El sistema de nuestro derecho francés en este punto se diferencia entera 
rente del de los romanos. 
(2) D. 7. S. t. f. Gay. (4) Ibid. 2. f. Ulp. Este derecho es jis rebus alien^s salva carom substantin 
itendi sed non frueadi. 
(5) lb. Is. f. Paul. 
9 ' i vmv r, 
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escepcional ha sido limitado á las necesidades diarias. 
Algunas veces se le ha dejado hasta la facultad de ar-
rendar, pero todas estas concesiones no deben tornarse 
por regla general, de la cual solo son excepciones. El 
texto nos ofrecerá la aplicacion de todos estos principios. 
Iisdem illis inodis quibus usus-
fructus constituitur, etiam nudus 
usus constitui solet; iisdemque 
illis modis linitur, quibus et usus-
fructus desinit. 
I. Minus autem juris,est in usu 
quam in usufructo. Namque is 
qui fundi nudum habet usura, 
nihil ulterius habere intelligitur 
quail ut oleribus , pomis , (lori- 
bus, freno, stramentis et lignis 
ad usura quotidianum utatur. In 
eo quoque fundo hactenus el mo-
ran lacet, ut u,eque domino fundi 
molestus sit, 'beque iis per quos 
opera rustíca tiunt impedimento. 
lec ulli alü jus quod haber ant 
locare, aut vendere , aut gratis 
 concedere potest : cum  is qui
usumfructum habet possit bree: 
omnia facere. 
Se acostumbra establecer el me-
ro uso por los mismos medios que 
el usufructo, y se extingue por 
las mismas causas. 
1. Pero hay menos derecho en 
él uso que en el usufructo; por-
que el que tiene el mero uso de 
un fundo, solo tiene el derecho 
de coger de él las legumbres, los 
frutos , las flores , el forraje , la 
paja y leña para su uso diario. 
Puede tambien vivir en el fun-
do, con tal que no perjudique al 
propietario, y que no le ponga 
obstáculos a los trabajos de la 
agricultura. Por lo denias, no pue-
de alquilar, vender ó ceder gra-
tuitamente su derecho á nadie, 
oIinque el usufructuario pueda 
hacerlo. 
Este párrafo es relativo al uso de un fundo rural. Lo 
que el ustiario tiene en este caso de la naturaleza del jus 
utendi es la facultad de habitar , de pasearse , de tras-
ladarse al fundo (deantbulandï et gestandi) ; de usar 61 
solo de la habitacion, por entero, ya sea esta una simple 
casa de campo, ya una quinta de recreo (ville et prcetorii); 
de servirse de las bodegas de vino ó de aceite; y en fin, 
de impedir al propietario y á sus dependientes el que va-
yan al, fundo, no siendo para las labores del cultivo (1). 
Pero estos derechos de uso tienen realmente poca impor-
tancia en lo tocante al fulido; por esta razon , los juris-
consultos habian concedido por estension al usuario algu-
nos frutos para su uso diario. Pero no todos estaban de 
acuerdo en esto : anos coucedian y otros negaban ciertos 
productos , como la paja , el aceite , el trigo ; unos que- 
(I) D. 7. 8 10. 5.. 4; 12 p. 5. 1. t. Ulp. 
rían que el usuario no pudiese consumir estos frutos sino 
en los mismos lugares, y otros le permitian conducir-
los A la ciudad. Todas estas son concesiones, que, segun  
dice Ulpiano, deben arreglarse A la cantidad de produc-
t os que dá el fundo (si abundent in fundo), y A la dignidad  
del usuario (pro dignitate ejus cui relictus est usus).  
Aut g7atis concedere. El usufructuario tiene derecho á 
 todo el uso y A todos los frutos; poco importa al propie-
tario que sea uno Ií otro el que los tome, pues puede ce-
der A otro el ejercicio de su derecho. El usuario tiene  
igualmente derecho A todo el uso. ¿Por qué no le ha de 
 
ser permitido hacer que otro lo aproveche? Porque el ar-
rendar y vender los beneficios del uso, ya no seria usar, sino 
sacar de la cosa un producto civil. Era tambien precisa 
prohibir la cesion gratuita que hubiera sido un medio de 
 
burlar la prohibicion ; y por otra parte , el placer de dai 
 
es tambien un producto para el donador, es el equiva-
lente , la representacion del precio de la cosa dada. Ih 
 
aqui porque en el derecho romano, aunque el uso com-
prenda todos los servicios, debe ser esclusivamente ejer. 
 
cido por el usuario (1).  
IL Item, is qui ædium usum 
habet, hactenus jus habere inte-
Iligitur ut ipse tantum habitet:  
nec hoc jus ad alium transferre  
potent. Et vix receptum esse vi-
detur ut hospitem ei recipere li-
ceat, et cum uxore liberisque suis, 
item libertis, nec non alas libe-
ris personis quibus non minus 
quam servis utitur, habitandi jus 
habeat ; et convenienter, si ad 
inulierem usus ædium pertinet,  
cum marito ei habitare liceat. 
2. El que tiene el uso de uua 
casa , no tiene mas que el dere 
 
cho de habitarla 61 mismo , siu 
poder transferir este derecho á 
 
otro. Y solo tiene permiso para 
 
recibir en ella un huesped , habi 
 
tarta con su mujer, sus hijos, sus 
 
criados y las demas personas li 
bres afectas á su servicio, lo mis 
 
mo que sus esclavos; 6 con su roa 
 
rido si es mujer la que tiene el 
 
uso de la casa. 
Por poco numerosa que sea la familia del usuario, e 
 
propietario no puede ocupar la mas pequeña parte de la casa 
porque el usuario tiene el  jus utendi en su totalidad (2) 
 
Pero este debe usarlo por si mismo: el texto nos indica la 
 
(1) Segun el derecho francés, siendo el uso el derecho de tomar los frutos  
para las necesidades diarias, y variando estas con las personas, esta razon ini-
p^de ceder el ejercicio del derecho _ 
(2) D. 7. a. 22. S. 1. f. Pomp. 
 
1 
s 
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concesiones que le han sido hechas bajo este aspecto. Ve-
mos ademas en el Digesto, que si habitando la casa reci-
biese en ella un locatario, no debería concedérsele este 
producto (1). 
III. Item, is ad quem servi usus 
pertinet, ipse tantum operibus et 
ministerio ejus uti potest ; ad 
alium vero nullo modo jus suum 
transferre el concessum est. Idem 
scilicet juris est et in jumento. 
3. Del mismo modo el que tie-
ne el uso de un esclavo , solo tie-
ne el derecho de usar él mismo de 
sus trabajos y servicios; pero de 
ninguna manera le es permitido 
transferir este derecho á otro. Lo 
mismo se verifica relativamente a 
los animales de carga. 
El uso de un esclavo, de tina acémila, siendo bastan-
te ventajoso por si mismo no ha recibido este derecho 
ninguna estension extraña. Por lo demas, el jefe de fa-
milia se reputa que usa la.,,cosa por si mismo cuan-
do la emplea .para su mujer ô para sus hijos ; porque 
el uso de todas las cosas es comun entre marido y mu-
jer (s). 
IV. Sed et si pecorum veluti 
ovitlln usus legatus sit , neque 
lacte, neque agnis , neque lana 
utetur usuarius, quia ea in fruc-
tu Bunt. Plane ad stercorandum 
agrum strum pecoribus uti potest. 
4. Si se ha legado el uso de un 
rebaño menor, por ejemplo,, de 
carneros , el usuario no cogerá ni 
leche, ni lana, ni corderos, por-
que estos son frutos. Pero podrá 
servirse del rebaño para estereo• 
lar su campo. 
Tal es el riguroso derecho. Pero este uso de un rebañ 0 
es casi nulo; por esto nos dice Ulpiano en el Digesto qu e 
cree que el usuario podrit coger un poco de leche, porqu e 
aqui se trata de un legado , y la voluntad del difunto n 0 
debe recibir una interpretacion tan rigida (3). 
Hay casos en que el legado de uso se asemeja enteramem 
te al legado de usufructo. Tal es, por una decision de Adria 
no , el legado de uso sobre un bosque de maderas de corte 
porque sin esta interpretacion, tal uso seria inútil 
(a) Et si pensionen percipiat, duna ipse pope inhabitat, non erit el iavt 
dcndun. (D. 7. 8. 4. f. CIp.) 
(2) D. 7. 8. 9. f. Paul.; 12. ç. 
 5. f UIp. 
(3) IHoc amplios, crian nodico lacte uswvan puto; neque cavourn strict, 
interpretandæ snot volw,tates de unetorum (Ibid, s. 
cn. Ihid oo E Pnmn 
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ral es tambien el legado de uso sobre las cosas de 
 con-
sumo (1). 
El uso, los frutos, y la mera propiedad , pueden se-
pararse y pertenecer á tres personas diferentes: a Poterit 
autem apud alium esse usus , apud alium fructus sine usu, 
apud alium proprietas» (2). En este caso , el usuario to-
rnará en general todo el uso, todos los servicios, yademas 
los frutos que se le conceden por estension ; el que tenga 
los frutos tomará todos los frutos, hecha la deduccion de 
los que se conceden al usuario; tendrá derecho tambien al 
uso necesario para cultivar y recolectar ; todos los dere-
chos restantes serán del mero propietario (3). 
V. Sed si cui habitatio legata, 
sive aliquo modo constituta sit, 
neque usus videtur, neque usus-
fructus, sed quasi proprium all-
quod jus: quam habitationem ha-
bentibus, propter rerum utilita-
tern, secundum Marcelli senten-
tiam, nostra decisione ppromulga
-ta, permisimus non solum in ea
degere, sed etiam aliis losare. 
5. Si por medio de legados ó por 
otro cualquier modo se ha dado 
á alguno la habitacion, esto no 
es ni uso , ni usufructo , sino 
un derecho enteramente parti-
cular. Aquellos á quienes per-
tenece el derecho citado , segun 
una decision conforme al parecer 
de Marcelo que hemos publicado 
con miras de utilidad, han recibido 
de nosotros la facultad , no solo 
de habitar ellos mismos, sino tam-
bien de arrendar á otros. 
Solo las nociones históricas pueden explicar la dife-
rencia de la habitacion al uso y al usufructo. La 
habitacion no se colocaba al principio en el número de 
las servidumbres personales; solo se conocian corno tales, 
relativamente á una casa , el uso ó el usufructo. Pero si 
un testador lega la habitacion ¿qué contendrá este lega-
do? Hay en este punto grandes controversias: segun 
unos, la casa misma, la habitacion , ha sido legada en 
propiedad (4): segun otros, únicamente la facultad de ha-
bitar; pero ¿por cuánto tiempo? Tambien sobre esto hay 
discordancia: segun unos, por un año; porque no se 
ha querido aposentar al legatario por un solo dia ni por 
(I) D. 7. 5. 5. S. 2. f. Ulp. (2) D. 7. 8. 14. 4. 3. f. Ulp. 
(„3) Si alii usus, alü fructus ejusdein rei legetur: id percipiet rructuarius quod 
usuario su ererit. Nec minas et ipse /ruendicausa et u.iune habebit. (D. 7. 1. 42. 
f. Florent.) 
(1) Cod. 8.33.13. 
n 
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toda 6ti vida; segun otros, por toda su vida (I). Este pa-
recer ha obtenido la victoria. Esto supuesto ¿qué benefi-
cio proporcionará este legado de habitacion? ¿Será como 
el uso, el de ocupar la casa con su familia; ó como el 
usufructo, el de alquilarla? Acerca de esto se repiten 
igualmente encontradas opiniones ; la mayoria sin em-
bargo, prohibia la facultad de arrendar. Pero la habita-
cion asi arreglada y asimilada en cuanto á sus efectos con 
el uso (effectu quidem), no estaba enteramente. asimilada 
en cuanto á su naturaleza. La habitacion no constituia 
una verdadera servidumbre personal; no era propiamente 
hablando, un derecho único, una desmembracion del 
dominio, sino solo un hecho, una ventaja diaria abierta 
y adquirida dia por dia al legatario : «Tale legatum in 
facto potius quam in jure consistit» (2). Por lo tanto , no 
podia destruirse nunca por el no uso ó por la pequeña 
disminucion de cabeza (3). Tal era su naturaleza en tiem-
po de Justiniano, que la considera como una servidum-
bre particular , y que en sus efectos la asemeja al usu-
fructo, concediendo el derecho de arrendar. 
De los trabajos de los esclavos. 
El legado de los trabajos de un esclavo (operarzcm ser-
vi), constituia, menos que la habitacion , una verdadera 
servidumbre personal. Tal legado daba al legatario el de-
recho de aprovecharse del servicio y del trabajo del escla-
vo, y aun de alquilarlo, en cuyo efecto se asemejaba al 
usufructo. Pero este derecho, del mismo modo que la 
habitacion , era una ventaja cotidiana adquirida dia 
por dia, que no se estinguia ni por la pequeña dis-
minucion de cabeza, ni por el no uso. Ademas, y esto 
acaba de separarla completamente de las servidumbres 
personales, la muerte del legatario no la estinguia, pues 
pasaba á los herederos que de él gozaban, tanto cuanto 
duraba la vida del esclavo. Si alguno adquiria este escla- 
(t) D. T. s. to. S. S. F. Utp. 
(s) D. 4. s . to. F. Modest. 
(51 11. 7. 8. to, priuc• F. lilp. 
TIT. V. DEL tS0 I' DE LA HAEITACIOY. 	 615 
vo por usucapion , se acababa el derecho á su trabajo (1). 
Justiniano ha dedicado á esta materia un titulo del Di-
gesto, entre el usufructo el uso, poniendo asi en cierto 
modo este derecho en el número de las servidumbres per-
sonales, de que tanto se diferencia por su naturaleza. 
.VI. i-bec de servitutibus, et usu-
fruetu , et usu , et habitatione di-
xisse sufliciat. De hereditatibus 
auteur et obligationibus, suis lo-
cis proponemos. Exposuimus sum
-matim quibus modis jure gentium 
res acquiruntur, modo videannus 
quibus modis legitimo et civili jure 
acquiruntur. 
6. No hablaremos mas de las 
servidumbres, del usufructo, del 
uso y la habitation. En cuanto á 
las herencias y á las obligaciones, 
trataremos de ellas en sus res-
pectivos lugares. Sumariamente 
hemos expuesto los modos de ad-
quirir que son del derecho de gen-
tes. Veamos ahora los que proce-
den del derecho civil. 
Este párrafo nos demuestra la marcha bastante irre-
gular de las Institutas. Despues de haber tratado de la 
division de las cosas, se ha pasado á los modos naturales 
de adquirirlas; despues se ha vuelto á la division de las 
cosas en corpóreas é incorpóreas; y despues (le haber tra-
tado de las servidumbres , dejando por el momento las 
herencias y obligaciones , se vuelve á los modos de ad-
quirir , á fin de exponer los que son de derecho civil. 
ACCIONES RELATIVAS A LAS SERVIDUMBRES. 
No siendo las servidumbres, que son cosas incorpó-
reas , susceptibles de verdadera posesion , no podian los 
interdictos generales acordados por los pretores para pro-
teger la posesion , aplicarse rigurosamente al caso de la 
servidumbre. Sin embargo, habiéndose admitido respec- 
to de ella una especie de posesion , se debieron igualmen-
te admitir, como nos dice Javoleno, interdictos en cierto 
modo posesorios (interdicta rehtti possessoria) (2). Asi los 
interdictos generales uti possidetis y utrubi , dados para 
mantener la posesion , el primero respecto de los inmue-
bles , y el segundo respecto de los muebles ; y el interdicto 
unde vi , dado para hacerla restituir cuando ha sido arre- 
(1 D. 7. 7. 5. Terent —33. 2. 2. f. Papin, (2 	 Dig. 8. 1. 20. f. Javol. 
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batada por la violencia , fueron aplicados á las servidum-
bres tanto personales cuanto reales , no directamente, 
porque no era este el caso preciso de tales interdictos, 
sino iltilmente, por estension y por miras de utilidad, ex-
perimentando por otra parte en la fórmula las modifica-
ciones requeridas por la naturaleza particular de estos 
derechos. Esto es lo que nos dan á conocer positivamente 
respecto del usufructo los fragmentos del Vaticano , que 
contienen algunas de estas modificaciones formularias (1). 
Ademas, antes probablemente de la estension útil de los 
interdictos generales, se habian introducido por el pre-
tor muchos interdictos especiales, con el objeto de prote-
ger particularmente la cuasi-posesion de ciertas servidum-
bres rurales, mas antiguas y mas importantes en la eco-
nomia social de los romanos. Tales eran : el interdicto de 
itinere actuque privato, relativo al derecho de camino ó 
de conduccion; de aqua quotidiana et cestiva, para tomar 
agua; y de fonte para el derecho de sacar agua y de beber 
el ganado. Estos interdictos tenian por objeto mantener 
en el disfrute á los que durante el año habian usado de 
estos derechos nec vi , nec clam, nec precario (2). Otros se 
espidieron , oponiéndose á que se impidiese al que goza-
ba de la servidumbre, practicar los trabajos necesarios a 
su ejercicio , como el interdicto de ripis para la separa-
cion de los conductos por donde caminaba el agua, y el 
de cloacis, para la de los albañales (3). 
En cuanto á la vindicacion de las servidumbres, ya 
prediales, ya personales, habia entre los romanos dos ac-
ciones; la accion confesoria y la accion negatoria (actio 
in rem confessoria; actio in rem negatoria). La primera se 
daba al propietario de la servidumbre contra aquel que 
disputaba su derecho ó que á él ponia algun obstáculo, 
para sostener que la servidumbre era suya. No se trataba 
aqui de fallar acerca del hecho, ni acerca de la servidum-
bre , sino acerca del mismo derecho. El demandante podia 
intentar esta accion , aun cuando se hallase casi en pose- 
( i) Vatic. J. R. Frag. ss. 90 a 93. Dig. 43. l0. 3. Si. 13 y sIg, 43. 17. 4. F. Ulp, 
2) D. 13. l i t. 19. 20 y 22. 
3! Ibid. 21 y 23. 
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sion de la servidumbre, por la circunstancia solo de quo 
se quisiese turbarlo en el ejercicio de ella.--La accion ne-
gatoria se daba al propietario del fundo 6 de la cosa , con-
tra aquel que quería tomar en ella 6 que en efecto toma-
ba un derecho de servidumbre, para sostener que no te-
nia tal derecho y que la cosa era libre de tal servidumbre. 
Es preciso tener cuidado de no considerar esta accion co-
mo defensa contra la accion confesoria : la accion es 
un medio de ataque y no de defensa. Aqui es el mismo 
propietario el que ataca; su accion es real , porque vin-
dica la cosa, 6 mas bien vindica la servidumbre, la frac-
cion de dominio que se quiere quitarle, sosteniendo que 
no hay derecho para ello, y por consiguiente que dicha 
fraccion es suya. Esta accion tiene de particular , lo mis-
mo que la accion confesoria , que aunque sea real puede 
intentarse por aquel mismo que se halla en posesion, des-
de que se trata de amenazar su propiedad (1). 
Podia haber tambien en ciertos casos acciones perso-
nales (in personam), relativamente A servidumbres, como 
por ejemplo, si una servidumbre se hubiese prometido en 
un pacto inserto no en la tradicion, sino en un acto de 
venta (actio empti 6 venditi), ó bien si habia sido prome-
tida por estipulacion con cláusula penal (actio ex estipu-
latii) (2). 
Derechos reales distintos de la propiedad y de la servi- 
dumbre. 
Ademas de la propiedad y de las diferentes servidum-
bres, cuya existencia alcanza hasta los antiguos tiempos 
del derecho civil romano , se han producido posterior-
mente en la progresion histórica de las Instituciones, otros 
tres derechos reales , que son fracciones ó modificaciones 
notables de la propiedad , y que deben mencionarse en 
este lugar para completar la enumeracion de los derechos 
reales, que en cuanto A los bienes pueden tenerse. 
(s) Esta circunstancia de que la accion in rein puede intentarse aun por el 
poseedor, es absolutamente particular, y exige explicaciones que daremos en 
adelante. Acerca de estas acciones, véase Inst. 4. 6. 1. 2, y D. I. 8.-8. 5. 
(2) V.  P. 880.—D. 8. 2. 35. f. Marcian. 
Toxo I. 	 4a 
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Estos tres derechos reales son: el derecho de enfiteu-
sis (jus enlphyteuticarium o simplemente enfiteusis): el 
derecho de superficie (jus superf ciaru.na 6 solamente super-
ficies); y el derecho de prenda ó hipoteca (pignus ó hypo-
theca).--EE primero pertenece al derecho civil, en el cual 
ha tenido origen poco a poco , de un modo indirecto, por 
asimilacion con instituciones ya establecidas , y del cual 
no se ha separado terminantemente , y con un carácter 
suyo propio hasta los tiempos del Bajo Imperio, poco an-
tes del de Justiniano. Los otros dos son de creacion pre-
toriana. 
Por causas sin duda de este origen tardío ó estraño 
al derecho civil , no se hallan estas especies de derechos 
reales en los escritos de la jurisprudencia romana, bajo 
el mismo nivel que la propiedad y la servidumbre. La 
Instituta de Justiniano, guardando un completo silencio 
sobre el derecho pretoriano de superficie, solo trata del 
derecho de enfiteusis con ocasion del contrato por el cual 
se conviene en su constitucion (véase en adelante, lib. 3, 
tít. , %. 3), y del derecho de prenda ó hipoteca con 
ocasion de la accion á que dá origen este derecho (véase 
mas adelante, lib. 4, tit. 6,.§. 7). Alli será donde si-
guiendo el Orden del texto, á que debemos conformar-
nos , trataremos de todo esto circunstanciadamente , con-
tentándonos por ahora con dar aqui de ello una idea general. 
La enfiteusis, considerada independientemente de las 
convenciones que la dirigen , de las obligaciones que la 
acompañan , y cínicamente como derecho real , es una 
desmembración particular del derecho de propiedad, mas 
estensa aun que la del usufructo, que solo se aplicó á 
los inmuebles ., al principio á los bienes rurales solamen-
te , y despues aun á los edificios. Se llama enfiteuta (em-
phyteuta, á veces emphyteuticarius, y en otro tiempo con-
ductor), el que tiene esta desmembracion ; y prcedium em-
phyteuticarium , y en otro tiempo ager vectiyalis , el in-
mueble que es objeto de ella : aquel á quien queda lo 
demas del derecho de propiedad , conserva el titulo de 
propietario (dominas). 
El enfiteuta tiene, no solo como el usufructuario, el 
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derecho de sacar todos los servicios y todos los frutos del 
inmueble, sino que ademas es poseedor; los frutos le 
pertenecen por sola su separacion del suelo ; puede dispo-
ner de la sustancia de la cosa , y hacer en ella todas las 
modificaciones que le acomoden , con tal que no la per-
judiquen. Puede enagenar su derecho y transferirlo a otro, 
ya en vida suya , ya tambien a su fallecimiento, siem-
pre bajo ciertas reservas y ciertas condiciones con-
cedidas al propietario. En fin , este derecho no se estin-
gue, como el del usufructo, con el enfiteuta; sino que pasa 
por herencia a sus sucesores testamentarios ó abintestato. 
El derecho de enfiteusis se produce constantemente 
con diferentes obligaciones personales al enfiteuta, de las 
que es la principal, la de pagar al propietario en apocas 
periódicas determinadas una cierta renta llamada pensio 
ó canon. No solo se debe esta renta al duaio , como pa-
go de la obligacion personal del enfiteuta , sino tarn-
bien como consecuencia del derecho real de propiedad, 
que ha conservado sobre el inmueble. 
El derecho de enfiteusis se presenta de hecho entre 
los romanos, como establecido usualmente en ejecucion 
de una convencion particular que los antiguos juriscon-
sultos consideraban , los unos como una venta, los otros 
como un arrendamiento pero al que el emperador Ze-
non ha dado una, existencia, un nombre (emphyteusis), 
y una accion (emphyteuticaria actio), esclusivamente pro-
pias. Pero es preciso tener en cuenta que este contrato 
no tiene mas efecto que el ordinario en los contratos, es 
decir, el de obligar a las partes; no produce el derecho 
real de enfiteusis: para que exista este derecho real , es 
preciso que lo haya tenido por cuasi-tradicion. 
Una vez establecido el derecho real de enfiteusis, aun-
que el enfiteuta no sea propietario , se le conceden , para 
la proteccion de este derecho , pero solo con la califica-
cion de acciones titiles, las acciones atribuidas ordinaria-
mente á los propietarios (utilis vindicatio, utilis publi-
ciana, utilis confessoria vel negatoria, etc.) (1). 
(1) V. sobre esto: Di.g. 8. 3. Si ager vectigalis, id est etnphyteuticarius pe. 
tatur.—Cod. 4. 88. De Jure emphyteuttco. —Nov. 7. e. 3; y nov. 170. 
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El derecho de superficie (jus superficiarum. ó solamen-
te superficies), es un derecho real análogo al que tiene el 
enfiteuta sobre el fundo enfitéutico, pero que solo tiene 
por objeto la superficie de un terreno (superficies), es decir, 
toda construccion fabricada sobre el suelo. El superficia-
rio (super ficiarius) tiene tambien , pero solo en lo tocante 
á la superficie una gran desmembracion de la pro-
piedad , y para este objeto se le conceden , como al enfi-
teuta , bajo la calificacion de acciones útiles , las mismas 
acciones que á un propietario.--Esta concesion puede ser-
le hecha gratuitamente ó á titulo oneroso, con cargo 
para él de pagar un precio alzado, ó una renta perió-
dica (solarium pensio). No hay para semejantes conven-
ciones contrato particular, sino únicamente las formas 
ordinarias de los contratos; y obsérvese con atencion que 
el contrato, en este caso como en la enfiteusis; solo tiene 
su efecto ordinario , es decir, el de producir obli gaciones 
entre las partes. Respecto de la constitucion del derecho 
real , es preciso que vaya seguido de la cuasi-tradicion. 
Este derecho y la proteccion que le ha sido concedida, no 
pertenecen al derecho civil , sino que son de origen pre-
toriano (1). 
El derecho de prenda ó de hipoteca (pignus ó hypothe-
ca) , considerado no bajo el punto de vista del con-
trato o de la convencion que lo constituye , sino solo co-
mo derecho real, es un derecho por el cual una cosa 
está afecta por seguridad al pago de una deuda.--Este 
derecho puede tener por objeto tanto las cosas muebles co-
mo las inmuebles, las cosas incorpóreas como las cor-
póreas. 
Las ventajas que confiere al acreedor por prenda ó 
hipotecario, son: 1.° El derecho de hacer vender la cosa 
para ser pagado con el precio (jus vendendi seu distrahen-
di): 2.° El derecho de ser pagado con el precio con prefe-
rencia á los demas acreedores: 3.° El derecho de repe-
tir contra terceros detentadores, para 'garantia y ejer- 
cicio de los derechos que preceden. Entre diferentes 
hipotecas el derecho de preferencia se determina por la 
(i) V, el Dig. 43. 8. De superficiebus. 
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fecha de su establecimiento; el primero en fecha es el pri 
mero en categoria : «Potior tempore, potior jure.» Hay 
sin embargo, algunas hipotecas á las que por escepcion 
y prescindiendo de su fecha , se ha concedido un derecho 
especial de preferencia, que ocupa lugar no segun la  épo 
ca de su establecimiento, sino segun el grado de favor de 
que gozan , y que. son preferidas á las hipotecas estable -
cidas antes de ellas. Los modernos han dado á las hipo 
tetas que gozan de esta preferencia, el titulo de hipote. 
cas privilegiadas, ú el nombre de privilegios; denomina 
ciones que los romanos no emplearon en este sentido ter 
 nico y especial. 
Aunque bajo el aspecto del contrato ó de la conven 
cion que sirven para constituir el derecho hipotecario, se 
distingue la prenda (pignus) de la hipoteca (hypotheca), y 
que se reserva especialmente la primera denominacion 
para el caso en que la cosa obligada al pago de la deuda 
fuese entregada al acreedor , mientras que la segunda se 
usa mas comunmente en el caso en que no ha tenido lu-
gar dicha entrega, sin embargo, en cuanto al derecho 
real que resulta, las dos expresiones son absolutamente 
sinünimas, y bajo este aspecto puede decirse que es ver-
dad lo que dice el jurisconsulto Marciano: «inter pignus 
autem et hypothecam tantum nominis sonus difrt. 
Este derecho real, que por su origen y sancion es 
absolutamente pretoriano, tiene la particularidad bien 
notable de que la sola convencion, sin ninguna tradicion 
ni cuasi-tradicion , basta para constituirlo en calidad de 
derecho real. 
El acreedor hipotecario tiene, para reclamar el ejer-
cicio de su derecho de cualquier detentador de la cosa hi-
potecada , una accion real pretoriana , llamada quasi-
serviana, y á veces tambien vindicatio pignoras, pignoris 
persecutio, persecutio hypothecária, pignoraticia in rem, 
ó simplemente pignoraticia actio , bien que este último 
nombre se haya especialmente reservado. á la accion per-
sonal que tiene por objeto la reclamacion de las obliga-
ciones nacidas del contrato de prenda (1). 
11 \' . mac adelanlv . 1ih t _ Id R . C s_ 
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TPrULUS VI. 	 TITULO VI. 
DE USUCAPIONIDUS ET LONG1 TEMPORIS DE LAS USUCAPIO\ES Y DE LAS POSE-
POSSESSIONIRUS. 	 SIO\ES DE LARGO TIEMPO. 
El texto pasa aqui á los medios de adquirir segun el 
derecho civil; y luego examina aquellos por cuyo medio 
se adquieren objetos particulares. 
La usucapion se hallaba en el primitivo derecho en 
el número de los medios civiles de adquirir el dominio 
romano. La hemos dado á conocer suficientemente (pá-
gina 462, 473 y sig.), para no necesitar ya volver 
insistir en lo mismo. Solo recordaremos que tenia dof 
efectos principales: el de dar el dominio de una cosa que 
de buena fe se habia recibido de alguno, que no era pro-
pietario de ella; y el de dar el dominio de una cosa que 
siendo res mancipii y habiendo sido dada por la sola tra• 
dicion, únicamente habia entrado in bonis. 
Al suelo provincial (a eseepcion de los territorios que 
por favor especial habian obtenido el jus italicum) , no 
participando del derecho privado, ni siendo capaz de pro. 
piedad privada , pues se hallaba reputado como perte. 
neciente al pueblo o a Cesar , no podia aplicársele la  usu. 
 capion. No era posible hacerse propietario por la posesion 
de un terreno, que en todo rigor no era susceptible de 
propiedad. En estas circunstancias, los pretores por me-
dio de sus edictos provinciales, introdujeron para aquellos 
inmuebles, y los emperadores confirmaron en sus constitu-
ciones (1), no un medio de adquirir por la posesion , sino lo 
que se llamó una prescripcion de largo tiempo (prcescriptio 
longi temporis), concedida al cabo de diez años de posesion 
entre presentes y veinte entre ausentes. 
Notables diferencias distinguian la usucapion de la 
prescripcion :1.° La usucapion era un medio de adqui-
rir el dominio (capio usu; .adquisicion por uso , es decir, 
por la posesion); por consiguiente , al cabo del tiempo fi. 
jado, que era un año para los muebles y dos para los i n. 
 muebles , se hacia uno propietario , y tenia el derecho 
, 1) Dig. Is. 1. 76. f. Ulp. 
i t 
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de vindicar la cosa de cualquier poseedor. La prescrip. 
cion por el contrario , no era un medio de adquirir, sino 
solo un medio de oponerse á la accion del propieta- 
rio (1). Si este Ultimo vindicaba su cosa en el plazo de-
terminado, era preciso restituírsela; pero si transcurria 
aquel plazo , se rechazaba su accion por la prescripcion. 
Asi es, que esta prescripcion casi producia el mismo efec-
to que una escepcion: posteriormente convirtió aque-
lla en eseepcion , y vemos que los jurisconsultos Paulo, 
Ulpiano y otros, usan indistintamente estas dos palabrai 
en la misma materia (2). Se deduce de aqui que el que 
tenia la posesion de largo tiempo, no podia , segun el de-
recho civil, intentar la accion por vindicacion; sin em-
bargo , obtenia del derecho honorario' una accion pre-
toriana (3).--2.° La usucapion daba el dominio de la co- 
(r) En todo rigor no babia. propietario, porqueseliataha  del suelo provincial; 
pero sabemos que las posesiones provinciales, sin ser una verdadera propiedad, 
se hallaban protegidas de un. modó casi semejante. (Véase la Generakzacion 
del Derecho toinano, núms. •4t.y 44; y la nota de la pg._585.) 
'(2) Ha balüdo al principio una diferencia entre las prescripciones y las es-
eepcioues. La palabra prescri icion, que hoy usamos tanto como. medio de ad. 
quirir, cuanto como medio de quedar libre, se balla tan distante de su pri-
mera signiticaciou, que acerca de este punto no sern inútiles algunas expli-
caciones. Se llamaban prescripciones (por præ y scribere) ciertas restricciones 
puestas al principio de la formula d rígida al juez por el pretor. Estas prgg- 
enipciones se ponran a solicitud del demandante ó del defensor. Las que poma 
el.demalidante, berüan por: objeto. restringir su demanda a las, solas cosas {Inc 
 tenia actualmente el derecho de demandar y de indicar al juez que no dehia 
ocuparse de las demas Por ejemplo, cuando solo una parte de la deuda Babia 
vencido la prescripcion estaba concebida en estos terrmnos: ea res agatur, cu- jas rea 
 
, fair y luego seguia el resto de la fórmula. Las prescripciones pues- 
tas á solicitud Jei.defensór, tenian por ohjetq indicar al juez ciertos casos en 
los que ni aun dehia examinar el negocio.; Gayo nos ofrece un ejemplo de esto: 
tal dehia ser la prescripcion de la posesion de largo tiempo. Cuando el pro-
pietario vindicaba su cosa, la fórmula de la accion  delta (levar con corta di. 
ferencia esta prescripcion: ea res,ggatur cnjus non est possessio longi temo 
 ris. Hahia, pues, entre una prescripcion y uda escepcion puestas por el (iefeñ-
sor, la diferencia de que la prescripcion, si el caso en que se fundaba era ver-
dadero, dispensaha hasta de ocuparse del negocio, al paso que la escepcion 
exigia 'que se 'le examinase, puesto que era•precisu ver, por ejemplo, si habla 
engano, violencia, pacto posterior, etc.; una se poma al principio y la otra al 
fin de la formula. Posteriormente y ya en tiempo de Gayo las prescripciones 
puestas por el defensor se convirtieron en una especie de escepctones y no se 
insertaron en la fórmula sine  con el caracter de tales. (Véase acerca de todas 
estas nociones a Gayo que nos las ha dado á conocer, comm. 4, 55. 13o y sig.) 
Andando el tiempo, pero segun todas las probabilidades, aun antes de la su-
presion de las formulas, las prescripciones puestas por el demandante fueron 
suprimidas á su vez , y dieron lugar a escepctones contra el demandante, cuan-
do éste demandaba lo que aun no se dehia, ó no habla vencido su plaio. Por 
esto desde entonces las palabras prescripciones y escepctones se hallan entera- 
mente confundidas; y esta es la raton de encontrarse en el Codr o indicadas 
como sinónimas en un titulo: De exceptionibus seu preescriptionibus (Dig. 44 
t.—Cod. 8. 80.) 
(3) No creo que se pueda deducir positivamente esto hecho del fragment( 
del Digesto (8. 8. to.), en que se trata de la large posesion absolutamente par. 
ticular de las servidumbres; pero no por esto deja de ser cierto. Justiniano no! 
lo dice nositivamente (Cod. 7. 39. sl. El poseedor tenia ademas antes nue es. 
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sa con las cargas con que estaba grabada. Si un acreedor 
tenia sobre ella un derecho de prenda ó de hipoteca , lo 
conservaba despues de la usucapion (1). La prescripcion 
al contrario podia . ser opuesta , no solo al propietario, 
sino tambien al que teniendo un derecho sobre la cosa, 
como un derecho de prenda ó de hipoteca, no lo habla 
ejercido (2).--3.° La usucapion no era interrumpida por 
la accion del propietario, de manera que si terminaba 
durante el proceso , antes de la sentencia, se adquiría el 
dominio, y esto porque la usucapion era la adquisicion 
por el uso, y el uso había continuado hasta el dia de la sen-
tencia(3). Siendo la prescripcion, por el contrario, un 
medio que se oponia á la accion , se hallaba interrumpi-
do si en el momento del procedimiento en que debió ha-
ber sido opuesta , el defensor no tenia todavia el tiempo 
de posesion exigido para constituir esta prescripcion (4). 
En la época de Justiniano, todo el territorio del im-
perio participa del mismo derecho ; ya no hay diferencia 
entre el suelo itálico y  el suelo provincial. Las diferencias 
entre la usucapion y la prescripcion no pueden existir 
por consiguiente.--Justiniano confunde y modifica la 
una por la otra estas dos instituciones, dando caracteres 
de la una y de la otra al nuevo derecho que forma. Pase-
mos á examinar estas alteraciones. 
Jure civili constitutum fuerat 	 Segun el derecho civil , si por 
ut qui bona fide ab eo qui domi- efecto de una venta, de una do- 
nus non erat, cuan crediderit eum nation ó de cualquiera otra justa 
dominutn esse, rem emerit, vel causa, babia recibido alguno de 
pirase el tiempo prescrito, la accion publiciana, especie de vindicacion pre-
toriana. (i) D 41. 8. 44. 5. 5. f. Papin. (2) D. 44. 3. i2. f Paul.—Tocante á las servidumbres del usufructo, etc., como 
estos derechos se perdian por el no uso, si el que los tenia descuidaba usar de 
ellos, quedaban perdidos para él; si al contrario continuaba gozandolos,.los 
conservaba, ya se tratase para el poseedor de usucapion, ya de prescripcion. (3) D. 41. 4. 2. 5. s. f. Paul.—)bid 2. f. Marcel.—s. t. it. f. Ulp., y 18. f. Gayo. 
—
Teóf. Paraf. lib. 3. tit. 18. 5 1.—Dig. 4. 6. 23. 5. 4. (4) Cod. 7. 33. io. Diocl. ,y Max. No se interrumpia la prescripcion por la ci-
tacion , por el llamamiento in jure, sino solo por lo que se denominaba litts con-
testatio i de manera que si en el momento de esta contestacion babean venci-
do los diez ó los veinte aiïos, aunque no liu)iiesen aun vencido en el momento 
en que tenia lugar la citacion in jure, podia oponerse la prescripcion. Lo que 
en mi concepto es una prueba cierta de que la litis contestatio era aquella par- 
te del procedimiento, en la que delante del pretor (in jure), conforme á los 
debates entre los abogados_ proponiendo sus demandas, prescripciones y sus es-
cepciones, la fórmula se fijaba y espedia por el pretor, 
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ex donatione, aliave quavis justa 
causa acceperit : is ea rn rem , si 
mobilis erat, anno ubique, s^ 1m-
mobilis, biennio tantum in malito 
solo, usucaperet, ne rerum domi-
nia in incerto essent. Et cum hoc 
placitum erant, putantibus anti-
quioribus dominis sufficere ad in-
quirendas res suas præfata tem-
pora; nobis melior sententia re-
sedit, ne domini rnaturius suis 
rebus defraudentur,ñeque certo 
loco beneficium hoc concludatur, 
et ideo constitutionem super hoc 
proniulgavimus, qua cautum est 
ut res quidem mobiles per trien-
nium, immobiles vero per longi 
temporis possessionem , id est, in-
ter præsentes , decennio; inter 
absentes, viginti aunis usucapian-
tur; et his modis, non solum in 
Italia, sed etiam in omni terra 
quæ nostro imperio gubernatur, 
dominia rerum justa causa posses-
sionis præcedente acquirantur. 
buena fé alguna cosa de manos 
de una persona que creia propie-
taria de ella , pero que no lo era, 
debia adquirir dicha cosa por el 
uso de un año en todos los paises, 
si era mueble, y de dos, pero 
solo en el suelo de Italia, si era 
inmueble, y esto porque el domi-
nio no quedase en la incertidum-
bre. Asi lo habla dispuesto la an-
tigüedad , creyendo que estos pla-
zos bastaban á los dueños para 
averiguar sus propiedades. Por lo 
relativo á nosotros , adoptando co-
mo un parecer mas sabio, que no 
se debe despojar con demasiada 
prontitud á los propietarios, ni 
encerrar este beneficio en una so-
la localidad , hemos promulgado 
sobre este particular una consti-
tucion que manda, que las cosas 
muebles sean adquiridas por el 
uso de tres años, y las inmue-
bles por la posesion de largo tiem-
po ; es decir, de diez años entre 
presentes y veinte entre ausentes; 
y que estos medios de adquirir el 
dominio por la posesion, fundada 
en una causausta, tengan apli- 
cation, no solo en Italia, sino 
en todos los paises de nuestro im-
perio. 
De estos cambios resulta que ni la antigua usucapion, 
ni la prescripcion pretoriana, se conservan, propiamen-
te hablando, en tiempo de Justiniano. Sin embargo , se 
aplica en su sistema la palabra usucapion á la adquisi-
cion de las cosas muebles , y la de prescripcion á la de 
las inmuebles (1); respecto de nosotros, algunas veces 
ocurrirá que emplearemos indistintamente una ti otra, y 
aun mas generalmente el término general de adquisi-
cion por la posesion. Pasemos al exámen de las cosas ca-
paces de ser adquiridas por esté medio. 
I. Sed aliquando, etiam si nia- 
	
1. Algunas veces sin embargo, 
xime quis bona fide rem possede• aunque se posea con entera bue- 
rit, non tamen illi usucapio ullo na fé, no se puede, por ningun 
(t) Véase el S. 12, 
Tollo 1. 79 
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tiempo de posesion adquirir la 
propiedad. Este es el caso en que 
se posea un hombre libre , uua 
cosa sagrada 6 religiosa , ó un es• 
clavo fugitivo. 
Servum fugitivum. El esclavo fugitivo no puede ser 
adquirido por la posesion, porque se considera como si 
se hubiese robado a su dueño ; sui furtum facere in-
telligitur (1). 
tenipóre procedit; veluti si quis 
liberum hominem, vel rem sa- 
cram , vel religiósam, vel servant 
 fugitivum possideat. 
H. Furtivæ quoque res, et quæ 
vi possessæ sunt, nec si prædicto 
longo tempore bona fide posses- 
sae fuerint, usucapi possunt; nain 
furtivarum reruin lex Duodecim- 
Tabularum et lex Atinia inhibent 
usucapionem; vi possessarum, lex 
Plaùtia et Julia. 
2. Las cosas robadas ú ocupa-
das por medios violentos, no pue-
den ser adquiridas por el uso, 
aun cuando sean poseidas de bue-
na fé durante todo el tiempo ar-
riba prescrito, porque su usuca-
pion está prohibida por la ley de. 
las Doce Tablas y por la ley Ati-
nia, respecto de las cosas roba-
das; y por la ley Plautia y Julia 
respecto de las cosas ocupadas 
por violencia. 
Lex Atinia. Esta es un plebiscito dado en tiempo de la 
república en virtud de la proposicion del tribuno Atinio 
Labeon (año 557 de Roma ; 197 años antes de Jesucristo). 
Este plebiscito , segun los fragmentos del Digesto que ha-
blan de 61, parece que desenvolvió la disposicion de las 
Doce Tablas, y decidido positivamente que las cosas ro-
badas podrian ser adquiridas por usucapion , cuando vol-
viesen á manos del propietario (2). 
Lex Julia et Plautia. La ley Plautia es un plebiscito 
dado en vista.dela proposicion del tribuno M. Plaucio al fin 
de la guerra social, poco tiempo antes de la guerra civil 
(año 665 de Roma ; 89 antes de J. C.). En cuanto á la ley 
Julia, si es diversa, puede ser el plebiscito de que ha-
bla la lnstituta (lib. 4, tit. 18, 8), lex Julia , de vi 
publica seu privatd, cuya fecha no se sabe á punto fijo, 
aunque se supone casi á mediados del reinado de Au-
gusto (año 746 de Roma). Las disposiciones particula-
res de estas leyes éran necesarias, porque la ley de las 
tl) D. 47. 2. 60. f. Afric. 
(2) D. 41, 3. 4.4. 6.-50. 16. 215, f. Paul, 
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Doce Tablas y la ley Atinia solo habian determinado el 
caso de robo. Pero consistiendo éste en la sustraccion 
fraudulenta de la cosa de otro con intencion de apro- 
vecharse de ella (1) , y no pudiendo los inmuebles sus- 
traerse ni ser por consiguiente robados, era precisa una 
decision especial para el caso en que fuesen invadidos 
por violencia. 
III. Quod autem dictum est, 
furtivarum et vi possessarum re-
rum usucapionem per leges pro-
hibitam esse, non eo pertinet ut 
ne ipse fur, quive per vim possi-
det, usucapere possit (nam his 
alia ratione usucapio non compe-
tit, quia scilicet mala fide possi-
dent); sed ne nullus alius, quam-
vis ab eis bona tide emerit, vel ex 
alia causa acceperit, usucapiendi 
jus habeat. Uncle in rebus mobi-
Iibus non facile procedit, ut bonæ 
fidei possessoribus usucapio corn-
petat. Nam qui sciens alienara rein 
vendit, vet ex alia causa tradit, 
furtum ejus committit. 
3. Cuando se dice que la usu-
capion de las cosas robadas ú ocu-
padas por violencia, se halla pro-
hibida por las leyes, no quiere 
decir esto que el ladron o el que 
posee por violencia , no puedan 
adquirir por el uso (porque res-
pecto de ellos hay otra razon que 
impide la usucapion, cual es que 
poseen de mala té); pero ningun 
otro aunque de buena fé haya 
comprado o recibido de ellos por justa causa , tendrá el derecho de 
usucapion. Asi respecto de las co-
sas muebles no sucede con fre-
cuencia que el poseedor de buena 
fé pueda adquirir por la posesion, 
porque todas las veces que á sa-
biendas se ha vendido ó dado por 
cualquiera otra causa la cosa de 
otro, hay robo de ella. 
El sentido perifraseado de este párrafo es el siguien-
te : cuando una cosa ha sido robada ú ocupada con vio-
lencia, cualesquiera que sean las manos á que pase des-
pues , y cualquiera que sea la buena fe de los posee-
dores, no puede ser adquirida por usucapion. Pues res-
pecto de las cosas muebles , como se pone en la clase de 
las cosas robadas las que han sido vendidas ó dadas por 
alguno que sabia no ser propietario de ellas, y como 
llegando hasta el primitivo vendedor, será raro hallar 
casos en que ignorase éste que la cosa no fuese suya, la 
usucapion no podrá casi nunca tener lugar. Sin embar-
go, despues de haber hecho esta objecion, el texto la 
resuelve en los párrafos siguientes por medio de ejem- 
(t) Inst. 4. 1. 1. 
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píos , en los cuales aparece como de buena fe el mismo 
primitivo vendedor. 
IV. Sed tamen id aliquando ali-
ter se habet : nam si heres rem 
defuncto commodataia , aut loca
-tam , vel aped eurry depositám 
exist.imans-hereditariam esse, bo-
na fide accipienti vendiderit, aut 
donaverit, aut dotis nomine de-
derit; quin is qui acceperint usu-
capere possit, dubium non est: 
quippe cum ea res in furti vitium 
non cecide ^it•, cum utique heres 
qui bona fide tanquam sum alie- 
naverit, furtum non committit. 
V. Item, si is ad quem ancillæ 
ususfructus pertinet, partu ^n suum 
esse credens, vendiderit, aut do- 
navcrit, furtum non committit: 
furtum enim sine affectu furandi 
non comniittitur. 
4. Sin embargo, otra cosa su-
cede en algunos casos: en efecto, 
si un heredero tomando por uno 
de lbs bienes de la herencia una 
cosa prestada , alquilada al difun-
to, ó depositada en su poder, la 
entrega por causa de venta de 
donacion 6 de dote, á alguno 
que la recibe de buena fé, nadie 
duda que este íntimo pueda ad-
quirirla por el uso , porque dicha 
cosa no adolece del icio de. robo, 
no habiendo cometido este delito 
el heredero que de buena fé la ha 
enagenado corno suya. 
5. Del mismo modo, si el usu-
fructuario de una esclava, creyen-
do que adquiere el hijo que di 
á luz , lo vende ó hace donacion 
de él, no comete robo: porque 
nunca hay robo sin intencion de 
robpr. 
Lo que caracteriza el rcbo, como al mayor numero 
de los delitos, es la intencion culpable; asi el error del 
usufructuario, aunque sea un error .de derecho insufi-
ciente para darle ventajas que no tiene , basta para pur-
gar su accion de toda criminalidad, y para impedir que 
pueda por consiguiente ser perseguido por ladron, y 
que la cosa sea considerada como robada. 
VI. Allis quoque modis accide- 	 G. Pueden ocurrir otros casos 
re potcst ut quis sine vitio furti en que sin cometer robo se trans-
rem alienara ad aliquem transfe- fiera a uno la cosa de otro, yen 
rat, et efliciat ut a possessore usu- qué el :poseedor por consiguiente, 
capiatur. adquiera por el uso. 
Como si creyendo de buena fe ser heredero, se ven- 
den las cosas hereditarias (t) ; si se posee un objeto en 
la persuasion de que el propietario lo ha abandona-
do (2) , etc. 
(1) D. 41. 3. 36. 6. I. F. Gayo. 
i.2) D. 41. 7. 4. F, Paul , 
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VII. Quod autern ad eas res 
quie solo continentur, expedius 
procedit, ut si quis loci vacantis 
possessionern, propler absentiam 
aut negligentiam domini , aut 
quia sine successore decesserit, si-
ne vi san( iscatur , qui , duamvis 
ipse mala He possidet quia iute-
Iligit se alienurn fundum occupas-
se , tatuen si alü bona fide acci-
pienti tradiderit, poterit el Tonga 
possessione res acquiri; quia ne-
que furtivum neque vi possessum 
acceperit. Abolita est enim quo-
rundain veterum sententia , exis-
timantium etiarn fundi locive fur-
tum tied. Et eorum qui res soli 
possederint, principalibus censti-
tutionibus prospicitur, ne cul lon-
gs et indubitata possessio auferri 
debeat. 
7. En cuanto á los inmuebles, 
sucede mas fácilmente•que hallán 
dose un lugar vacante, ya por 
ausencia 6 negligencia del propie. 
ta ^io, ya porque dicho propieta• 
rio ha muerto sin sucesor , cual 
quiera sin violencia toma posesion 
de él. Aunque este poseedor sea 
de mala fé, pues no ignora que 
se ha apoderado del fundo de 
otro, sin embargo, si entrega el 
fundo a alguno que. lo recibe de 
buena fé , este ultimó podrá ad• 
quirir por usucapion, porque lia 
recibido una cosa que no era ro• 
bada ni poseida por violencia. Se 
halla abolida en efecto la opinion 
de algunos antiguos que juzgaban 
que podia haber robo aun de fun 
dos o de un terreno ; y en aigu 
nas constituciones imperiales se 
provee de remedio á fin de que 
ningun poseedor de inmuebles 
pueda ser despojado de una po 
sesiou larga y no equívoca. 
El sentido ele este párrafo, largamente explicado po 
Teófilo , es bastante claro: procede de que los inmue- 
bles, cualquiera que sea la mala fe del que los retiene 
no se consideran nunca como robados, porque todo rob 
lleva consigo la idea de una sustraccion , de una trasla 
cion de lugar. Siempre , pues, que no haya violenci 
respecto de un inmueble, no hay vicio que impida ] 
usucapion de los poseedores de buena fe. 
Justiniano, en una novela expedida en el año 512
modificó la regla expuesta en este lugar. En esta novel 
decide que si el primitivo poseedor del inmueble fees 
de mala fe, el que de él adquiera de buena fe, iIO po 
drá prescribir por diez años entre presentes y veinte en 
tre ausentes, a no ser en.el caso en que el verdader 
propietario haya guardado silenció , aunque conocies 
bien sus derechos de propiedad y la venta de la cosa 
pero si los ignorase , el que adquiera no prescribirá sin 
por treinta años (1). 
r 
0 
a 
a 
a 
e 
o 
e 
o 
(i) Nov. 119. cap. 7. Veremos en breve que esta prescripelou de treinta altos 
se aplica aun á cosas robadas ú ocunachs con Violencia. 
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VIII. Aliquando etiam furtiva 
vel vi possessa res usucapi potest, 
veluti si in domini potestatem re-  
versa fuerit; tune enim vitio rei 
purgato, procedit ejus usucapio. 
8. Aun alguna vez una cosa  
robada 6 invadida con violencia,  
puede adquirirse por el uso; por  
ejemplo, si ha vuelto á poder del  
propietario, en cuyo caso, purga-
do el vicio, puede tener lugar la  
usucapion. 
Esta disposicion , como ya hemos dicho , parece ha-
ber sido especialmente determinada por la ley Atinia.  
Una vez vuelta la cosa á poder de su dueño, queda pur-
gado el vicio primitivo , y si ella sale de nuevo del po-
der de éste, sin robo ni violencia, podrá ser adquirida  
por un poseedor de buena fé. Pero es preciso que haya  
vuelto á poder del verdadero propietario : asi es que ro-
bada á uno que la tenga en préstamo, debe volver al  
prestamista ; es preciso ademas que su dueño la haya re-
cobrado como una cosa que le pertenecia , porque si no  
sabe que era la cosa que le habia sido robada , y la  
compra, no se juzga que ha vuelto á su poder (1). En  
fin, el texto por esta expresion veluti indica que hay otros  
casos en que el vicio de robo puede suponerse purgado.  
En efecto , lo esta si el dueño , despues de cometido el  
robo, ha vendido la cosa al ladron ó al poseedor; ó bien  
si satisfecho de un modo cualquiera, ha consentido en  
que la cosa pasase á otras manos (2). 
i 
IX. Res fisci nostri usucapi non 
 
potest; sed Papinianus scripsit,  
bonis vacantibus fisco nondum 
nuntiatis , bone fidei emptorem 
 
traditam sibi rem ex his bonis usu-
capere posse; et ita divus Pius, et 
 
divi Severus etAntoninusrescrip-
serunt.  
9. Las cosas de nuestro fisco  
no pueden adquirirse por el uso;  
pero Papiniano ha escrito que si  
antes de que los bienes vacantes  
sean denunciados al fisco, recibe  
un comprador de buena fé alguna  
cosa de dichos bienes, podrá ad-
quirirla por el uso. Y asi lo deci-
den rescriptos de Antonino Pio, 
 
Severo y Antonino.  
Bonis vacantibus. Se entiende por esta expresion los 
 
bienes que componen las sucesiones en que no hay he-
redero. Estos bienes pertenecen de pleno derecho al fis-
co. Pero no eran considerados corno entrados en su pa- 
i) D. 4t. 1 4. S. 6 á 12. f. Paul. (2) Ibid. 5. 13 y 14; ibid. 32. f. Pomp.  
	^si 
j  _. 
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trimonio hasta el momento en que eran denunciados por 
los agentes destinados al efecto; solo desde este momento 
principiaban á no ser capaces de ser adquiridos por el uso. 
X: Novissime sciendum est rem 
talem esse debere, ut in se non 
habeat vitium , ut a bonæ fidei 
emptore usucapi possit, vel qui 
ex alia justa causa possidet. 
10. En fin , es preciso saber 
que la cosa no debe Merar consigo 
flingua vicio, para que el com-
prador de buena fé o el que la 
posee por alguna justa causa pue-
da adquirirla por la posesion. 
Non habeat vitium. La palabra vitium se considera 
en este lugar relativamente a la usucapion , y designa 
toda cualidad que impida á la cosa poder ser adquirida 
por el uso. Asi no debe ser ni sagrada, ni religiosa , ni 
robada , ni ocupada con violencia , ni de los hienes del 
fisco , etc. A los objetos de que el texto hace mérito, es 
preciso añadir , como incapaces de usucapion y de pres-
cripcion, los inmuebles que pertenecen á las iglesias (1); 
los bienes de los pupilos ó aun de menores de veinte y 
cinco años (2) ; los bienes dotales en que no puede ve-
rificarse prescripcion , aunque continúe corriendo si ha 
principiado antes del matrimonio (3) ; y en general las 
cosas que no pueden ser enagenadas. 
En cuanto á los objetos incorpóreos, ya hemos tra-
tado la cuestion relativa á las servidumbres, p. 581 , y 
en fin, en cuanto á lo que concierne á  las préscripcio-
nes con el objeto de librarse de las diferentes acciones á 
que puede uno hallarse sometido, es preciso cuidar de 
no confundirlas con la materia que ahora tratamos. Ve-
remos en adelante (lib. 4, tit. 12) cuál ha sido sobre este 
punto el derecho de los romanos. 
Pasemos ahora á las condiciones necesarias para que 
pueda verificarse la adquisicion por el uso. Estas condi-
ciones son : la posesion fundada en una justa causa, ad- 
quirida con buena fe y continuada durante el tiempo 
determinado. 
En cuanto á la posesion , no se trata de la que es 
(t) Nov. 11 1. cap. 1. 
(2) D. 41. 1. 4a. pr . f. Paul.—Cod. 2. 41. 5.-7. 35. 3. (a) Dig. 23.5. 16. f. Trif. respecto de los inmuebles.—Cod. 5. 12. 30. respecto 
de muebles é inmuebles. 
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puramente física , sino de la posesion civil que ya he-
mos explicado, p. 495 y sig. 
En cuanto a la justa causa de esta posesion , resulta 
de lo que hemos dicho, p. 554, que es preciso entender 
por ella un contrato ó hecho cualquiera que sea confor-
me al derecho (justa), por consecuencia del cual ha sido 
recibida ó tomada la posesion con el objeto de adquirir 
la propiedad. Esto es lo que los textos llaman tambien 
alguna vez justo titulo (justus tititlus) , aunque esta ex-
presion parezca mas reciente (1). La posesion precedida 
asi de una justa causa, tiene por odjeto producir la pro•-
piedad; pero este objeto puede no conseguirse, ya por-
que aquel por quien la posesion ha sido dada , no era 
propietario, ya porque aquel á quien ha sido dada, no 
tenia ningun derecho, b ya en fin, porque la cosa no 
era capaz por su naturaleza de ser adquirida por la sola 
posesion. En todos estos casos se aplicará la prescripcion. 
Generalmente no se fija la atencion sino en el pri-
mer caso, aquel en que la cosa ha sido recibida -de al-
guno que no era propietario de ella. Pero es preciso ob-
servar que el vicio que hace necesaria la prescripcion, 
puede provenir 6 del que dá, ó de aquel a quien se da, 
ó de la cosa misma. 
Expone el Digesto en una serie de titulos separados 
los principales hechos que producen una justa causa de 
posesion : tales son aquellos en que se posee : Pro emp-
tore (como comprador) , por consecuencia de una venta 
válida en la que se haya pagado o satisfecho al .vende-
dor , ó admitido un plazo para el pago ;---Pro donato 
(como donativo) , por consecuencia de una donacion ya 
sea entre vivos , ya por causa de muerte ;—Pro dote (co-
mo dote) , cuando en un matrimonio se han recibido cosas 
en calidad de dote ;---Pro soluto, cuando se ha recibido 
la cosa en pago derelicto, cuando se ha apodera-
do alguno de una cosa abandonada: en todos estos ejem-
plos, si aquel por quien la-cosa ha sido vendida, dona-
da , constituida en dote , dada en pago o abandonada, 
,1) D. 41. 9. i. F Urp.—Cod. 3. 32. 24.-7. 33. 4. etc. 
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no fuese propietario, la propiedad no ha sido inmedia-
tamente adquirida, pero hay titulo para prescribir (1). 
La usucapion se verifica por la posesion pro legato, cuan-
do se ha recibido la cosa por consecuencia de un lega-
do , habiéndola legado el testador como suya, cuando 
era de otro, ó bien hallándose revocado e l  legado por 
codicilos no conocidos, O que un error de nombre hada 
hecho creer que uno era legatario cuando lo era otro (2). 
En estos dos últimos casos se vd, que lo que impide que 
la propiedad sea inmediatamente adquirida, es que el que 
recibe la cosa no tiene derecho para ello. En fin , pa-
sando en silencio otras muchas justas causas, nos de-
tendremos en la posesion que se llama pro uso , y que se 
verifica generalmente en todos los casos en que uno po-
see como propietario; asi el que posee como comprador, 
como donatario, corno legatario, etc., posee pro suo; pero 
esta denoniinacion se usa especialmente para designar la 
posesion de los frutos que se han percibido de buena fe, 
ó la de las cosas nullius, como la aluvion y los anima-
les silvestres de que uno se ha apoderado (3). Si se ha 
apoderado uno de buena fé, y juzgándolo silvestre, de 
un animal que tuviese la costumbre de ir y volver, no 
se ha adquirido la propiedad de él , porque la cosa no 
es capaz por su naturaleza de ser adquirida por la sola 
posesion ; pero se la posee pro suo , y puede verificarse 
la usucapion.---Hay tambien una posesion pro herede, en 
calidad de heredero; pro possessore, en calidad de po-
seedor de bienes; pero no pueden en general servir para 
la usucapion; sin embargo, esta regla exige algunas dis-
tinciones que seria prolijo explicar en este lugar. 
Hay buena fé cuando el poseedor ignora completa-
mente el vicio de su adquisicion. Pero este error solo 
constituye la buena fé cuando recae sobre hechos, cuan-
do se ignora , por ejemplo , que el vendedor no es pro-
pietario, que todavia es púbero, que el legado ha sido 
revocado, etc.; en cuanto al error de derecho, no 
 pue- 
(I) D. 41. tit. 4. 6. 7. 3. F. 46. tit. 9. (2) D. 41. 8. 4. F. Paul. (3) Dig. 41. to.—Véase la numeracion de todas estas causas de posesiou. D. 41 
2. 3. §. 21. f. Paul. 
Toito I. 80 
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de servir para la usucapion : como si se comprase de al-
guno de quien se sabia que era impúbero, creyendo que 
la ley le permitia enagenar (1) ; lo mismo sucede respecto 
del error craso , b del que solo proviene de negligencia en 
tomar los informes necesarios (2).--Solo se exige la buena 
fe en el momento en que principia la posesion , porque 
solo desde este momento podria uno hacerse propietario 
de la cosa, si no hubiese existido el vicio que se ignora-
ba (3). Sin embargo , por una escepcion absolutamente 
especial, que quizá provenia de algun recuerdo de las an-
tiguas ventas per mancipationem, se requería para la ven-
ta que hubiese buena fe en el momento de la compra y en 
el de la tradicion (z). Pero no era en ningun caso necesa-
rio, como para la adquisicion de los frutos, que continua-
se la buena fe despues de tomar por primera vez pose-
sion (5); en efecto, no se podia racionalmente, sobre 
todo en las adquisiciones á titulo oneroso, acusar al que 
adquiria, de conservar la cosa mientras que no se le pe-
dia , pues la habia recibido de buena fé y pagado su va-
lor. El principio se aplicaba aun á las adquisiciones gra-
tuitas (6). 
Aqui se presenta una cuestion muy grave : ¿Son la 
justa causa y la buena fe dos condiciones distintas y am-
bas indispensables? 03 bien la justa causa solo se exige 
como un medio de probar la buena fe, de tal manera que 
pueda realizarse la usucapion , si hay verdaderamente 
buena fe, aunque no exista justa causa? Esta cuestion 
parece haber sido fuertemente controvertida entre los 
romanos. El texto la resuelve en el párrafo siguiente , de- 
cidiendo que es preciso que exista siempre en realidad 
una justa causa. 
XI. Error autem falsæ cáusæ 	 11. Mas el error que se apoya 
usucapionem non parit; veluti si en una causa falsa no produce la 
quis cum non emerit, emisse se usucapion; como si alguno posee 
(r) Inns ignorantiam in usncapione negatar prodesse: facti yero iá normuiam 
prodesse constat. (D. 22. 6 4. f. Pomp.)-41. 3. 31. pr.-41. 4. 2. S. 15. f. Paul. 
(2) D. 22.6.6. f. Ulp. y 9. S. 2. f. Paul. 
(3) D. 41.3. 15.5. 3; 43. pr.; 48. S. 1.—Cod. 7. 31. (4) D. 41. 3. 48.-41. 4. 2. pr. Véase 41. 3. 10. 
(5) D. 41. 1.48. S. 1. f. Paul. (6) Justiniano nos lo dice en el Cod. 7.31. I; podria creerse, sin embargo, que 
es una innovation suya. 
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existimans, possideat, vet cum creyendo que ha comprado ó que 
el donatum non fuerit, quasi ex ha recibido en donacion, mien- 
donatione possideat. 	 tras que realmente no ha habido 
ninguna compra ni ninguna do- 
nacion. 
Muchos textos confirman positivamente esta deci-
sion (1). A pesar de esto parece no estar admitida en la 
legislacion de Justiniano sino como una regla general 
que experimenta algunas escepciones, por ejemplo, si me 
habeis entregado una cosa que no era vuestra , creyendo 
que me la debiais, y yo la he recibido creyéndola vuestra 
y que me la debiais, siendo asi que en realidad no me la 
debiais, la causa en virtud de la cual se hizo la tradi-
cion es falsa ; sin embargo, si mi error tenia escusa , ad-
quiriría por usucapion (2); lo mismo sucede si poseo una 
cosa, creyendo que ha sido comprada por mi procurador (3). 
Respecto del tiempo (fijado por Justiniano: para las 
cosas muebles en tres años; para las inmuebles en diez años 
entre presentes y veinte entre ausentes), bastará decir 
que se cuenta por dias y no por horas (4); que la pres-
cripcion corre entre presentes cuando el poseedor y el 
propietario tienen su domicilio en la misma provincia, sin 
tener en cuenta el lugar en que se encuentre la cosa, por-
que para intentar las acciones es indiferente el lugar en 
el derecho romano ; que si el poseedor y el propietario no 
están ambos domiciliados en la misma provincia , la pres-
cripcion corre entre ausentes (5); que si ha habido parte 
de ausencia y parte de presencia, es preciso contar dos 
dias de ausencia como equivalentes á un dia de presen-
cia (6). No queda , pues , por examinar sobre este asunto 
con el texto, sino en qué casos se puede unir á su tiempo 
de posesion , el del anterior poseedor. 
XII. Diutina possessio quæ pro- 	 12. La larga posesion que ha- 
desse ceeperat defuncto, et here- bia empezado á contarse desde la 
((1l D. 41. 3. 27 —41. 4. 2. 5. 6.-41. 6. 1. princ.-41. 7. 6. 
(2) 41. 3. 45.-41. 4.2. pr. f. Paul.-41. 1o. 3.—Es cierto que en este caso no soto 
hay la creencia , sino tambien la apariencia de una justacausa. 
(3) D. 41. 4. 11 f Afric. 
(4) D. 41. 3. 6 y T. f. Ulp. 
(5) En la antigua jurisprudencia se habian suscitado dificultades en este pun-
to; estas son las dificultades que Justiniano quiso desvanecer en la const. 12. en 
el Cod. lib. 7. tit. 33. (6) Nov. 119. cap. 8. 
636 EXPLICACIOV HISTÓRTCA 
di et bonorum possessori couti- 
nuatur, licet ipse sciat prædium 
alienum. Quod si ille initium jus- 
tunt non habuit, here.di et bono- 
rum posseasori, licet ignoranti, 
possessio non prodest. Quod nos- 
tra constitutio si,niliter itt 7tsu- 
capionibus observar' constitua ut 
tempora continuentur. 
DE LA INSTITUYA. LTD. Il. 
defuncion, re continúa en el he- 
red, ro yen el poseedor de los bie 
nes , aun cuando supiesen que la 
cosa inmueble perteuecia a otro 
Pero cuando en el principio el di 
funto hubiese tenido  • maro fé, la 
posesion no sirve de nada al he ^e 
dero ni al poseedor de los bienes , 
aunque sean de buena fé. Esto e 
lo que nuestra constitucion orde 
na respecto de la usucapion, en 
que la posesion debe tambien con - 
• tinuar. 
Este párrafo es relativo á los sucesores universales 
que, tanto por el derecho civil, como por el derecho pre 
toriano, han recibido la universalidad de los bienes del di 
funto como continuadores de su persona. Estos sucesores, 
que poseen pro herede, pro possessore,, la masa universal 
que les ha correspondido, no tenian cada objeto particular 
de esta masa, en virtud de una causa nueva que les diese 
personalmente derecho á la prescripcion ; sino que con- 
tinuando la personalidad del difunto , estaban precisados, 
en lo que concierne á la herencia civil ó pretoriana , A 
hacer todos los contratos ó todos los actos del difunto; no 
eran mas que los continuadores de la posesion de este; si cl 
difunto poseia pro emptore, pro donato, pro dole, poseian 
bajo el mismo titulo; si este era de buena ó de mala fé 
en el principio, su posesion tiene un origen justo 6 vicioso; 
en consecuencia, prescriben e• no, sea la que quiera su 
opinion personal; puesto que relativamente a la buena 
fé, solo es preciso considerar el origen ele la posesion. En 
este sentido se dice que la posesion pro herede, pro pos- 
sessore no puede en lo tocante á los objetos particulares , 
servir de fundamento á la usucapion (1). 
Similiter in usucapionibus. Este pasage , lo mismo 
que el párrafo deTeúfilo, podria hacer creer tambien, que 
antiguamente en la usucapion de los muebles, no se con- 
tinuaba por medio del heredero la posesion del difunto , 
y que Justiniano fu6 el primero que lo mandó de este 
(i) Hoc et inbonorum. nossessione, et in fidei-eommissariis, quibus ex Trebe- 
Mana rPStitnitrn'. eStericqtte prmtoriis snCee.esoriblLS ob.eerunh[. est  (n . de 4. 
2. 
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modo. Tal es la opinion de algunos autores ; Cujacio opina 
que el pasage está. fuera de su lugar ; pero puede expli-
carse, como lo hizo \'iranio, diciendo que Justiniano y 
TeOfilo hablan de la nueva usucapion introducida por 
el emperador, que tiene lugar por tres años de uso. 
XIII. Inter venditorem quoque 	 13. Entre el que vende y el que 
et emptorem conjungi tempera compra es necesario tambien ana - 
divi Severos et Autoninus rescrip- dir las dos posesiones, segun un 
serunt. 	 rescripto de Severo y de Auto- 
nine. 
Aqui se trata de los sucesores particulares que han 
recibido por venta, donacion, legado, etc. uno ó muchos 
objetos hasta de las universalidades, pero sin continuar 
la personalidad de su predecesor. Un sucesor de esta na 
turaleza empieza por si mismo una nueva posesion fun-
dada en una nueva causa, pro emptore, pro donato, etc.; 
si personalmente es ele buena ó de mala ftt, su posesion 
es justa G viciosa en su principio, y en consecuencia pres-
cribe ó no , cualquiera que sea por otra parte la opinion 
de su autor, es decir, de aquel de quien tiene la cosa. 
Pero si siendo ambos de buena 1'6 , cada uno ha prescrito 
por si mismo, el tiempo del primero debe reunirse al del 
segundo, y asi sucesivamente (conjttngi tempora). Tat es 
la disposicion del rescripto de los emperadores. 
La prescripcion en tiempo de Justiniano toma, en 
cuanto á sus efectos, el carácter de usucapion. Trátese de 
cosas muebles ó de inmuebles, el poseedor despucs del 
tiempo determinado, se hace propietario; no solo puede 
rechazar por medio ele la prescripcion al antiguo dueño 
que reclama la cosa , sino que tiene además ls accion en 
vindicacion contra todo poseedor (t).. Respecto de los de-
rechos ele servidumbres, de usufructo, de prenda, se 
estinguen si las personas á quienes pertenecen estos dere-
chos, no habiéndolos ejercido, han dejado poseer la cosa 
como si fuera libre (2). 
Llegamos á los medios por los cuales se interrumpen 
(a) Cod. 7. 39. 8. priacip. 
ç2) Cod. 7. 3s. I y 2. Esto resulta en las servidumbres , el usufructo, el uso, etc., 
de que estos derechos se pierden por el no uso, eu un tiempo igual al de la pees. 
criorion. 
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la usucapion 6 la prescripcion; esta interrupcion se llama 
entre los romanos usurpacion , usurpatio est usucapionis 
interruptio (1). Tiene lugar naturalmente, cuando por 
cualquiera causa, el que poseia pierde la posesion ; por 
ejemplo , cuando se le espulsa con violencia del inmueble, 
ó cuando le roban la cosa mueble, ora sea por el propie-
tario, ora por algun otro (2) ; del mismo modo, cuando el 
terreno sufre una inundacion del mar ó de un rio público 
que cambia de cauce (3) ; 6 bien cuando el poseedor cae 
en poder del enemigo, porque, aunque sus derechos 
estén suspendidos., y deban serle restituidos á su regreso, 
por efecto del postliminium , esta suspension, como hemos 
dicho (p. 531, nota 1) , no se aplica á las cosas que con-
sisten en hechos , y en este caso está la posesion (4), Tam-
bien es una interrupcion muy notable la que se verifica 
cuando el verdadero propietario retiene la cosa por un 
derecho cualquiera; por ejemplo, porque la ha comprado, 
recibido en prenda ó en arrendamiento (5). En todos los 
casos la interrupcion hace inútil la posesion anterior, que 
ya no debe contarse aun cuando ocurriese una nueva 
posesion (6). En cuanto á la interrupcion de derecho lla-
mada civil , adopta Justiniano la regla observada en otro 
tiempo para la prescripcion; la adquisicion por posesion, 
ya en los muebles ya en los inmuebles , será interrum-
pida por la accion del verdadero propietario; y esto se 
entiende desde el instante en que se entable el litigio, y 
no desde lo que se llamaba luis contestatio , porque, á de-
cir verdad , no existia ya esta contestatio en los proce-
dimientos del tiempo de Justiniano (7). 
Existen tambien algunas otras prescripciones, como 
la que se llama longissimi temporis prcescriptio, que se 
verifica á veces por treinta años , como por ejemplo, 
cuando el poseedor posee sin justa causa, b cuando la 
(i) D. 2. 4t. 3. 2. f. Paul. (2) Ibid_. 5. f. Gayo. 
(3) Dig. 41. 2. 3. 5. 17. f. Paul. (4) D. 49. 15. 12. 5.2. f. Tryph. 
(5) 1). 41. 3.21. f. Javol.-13. 7. 29. f Juli. 
(6) 41 3. 15. S. 2. f. Paul.-41. 4. 7. 5. 4. f. Juli. 
(7) Cod. 7. 33. 10.-Véase tambien (Cod. 7. 4o. 2) el medio que Justiniano da de 
interrumpir la prescripcion, cuando el poseedor se halla ausente, presentando un 
memorial (libellam) , al presidente, ó en su defecto al obispo ó al defensor de la 
ciudad, etc. 
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cosa es un objeto robado ó de que uno - se ha apoderado 
por violencia, etc.; áveces por cuarenta años, como por 
ejemplo , cuanJo se trata de bienes eclesiásticos. Estas 
prescripciones, que por su naturaleza y segun su origen 
eran únicamente medios de oponerse á ciertas acciones,. 
llegaron á ser en tiempo de Justiniano y en los casos en 
que tenian lugar, verdaderos medios de adquirir, á los 
que puede aplicarse lo que acabamos de decir acerca de 
los efectos é interrupcion de las prescripciones (1). 
El párrafo siguiente nos ofrece ejemplos de prescrip-
ciones particulares, introducidas por privilegio del fisco. 
XIV. Edicto divi Marti, cave-
tur euro qui a fisco rem alienara 
emit, si post venditionem quin
-quennium preterierit , posse do-
minium rei exceptione repeliere. 
Constitutio autem divæ memoriæ 
Zenonis, bene prospexit iis qui a 
fisco per venditionem, aut dona
-tionem , vel alium tituluin , ali-
quid accipiunt, ut ipsi quidem 
securi statitn fiant, et victores 
existant, sive experiantur, sive 
conveniautur. Adversus autem sa-
cratissimum ærarium usque ad 
quadriennium liceat intendere iis 
qui pro dominio vel hypotheca 
earum rerum, quæ alienatæ sunt, 
putaverunt sibi quasdam compe-
tere actiones. Nostra auteur di-
vina constitutio, quam nuper pro-
mulgavimus, etiam de iis qui a 
nostra vel venerabilis Augusto 
domo aliquid acceperint, hoc sta-
tuit quæ in fiscalibus alienationi-
bus præfatit Zenoniana constitu-
tione continentur. 
14. Un edicto del divino Marco 
Aurelio da á aquel que hubiese 
comprado del fisco una cosa per-
teneciente á otro, el derecho de 
rechazar por escepcion al propie-
tario de dicha cosa, si han trans-
currido cinco años despues de la 
venta (2); pero una constitucion 
de Zenon, de gloriosa memoria, 
asegura completamente á los que 
reciban alguna cosa del tico, ya 
por venta, ya por donacion, o y a 
por cualquier otro título: ordena 
que desde el instante tenga una 
plena seguridad, y que obtengan 
causa ganada, ya ataquen ya se 
defiendan. En cuanto á los que 
crean tener alguna accicn por de-
rechos de propiedad o de hipote-
ca sobre estas cosas, se le conce-
den cuatro años para intentarla 
contra el sacro tesoro. Una cons- 
titucion imperial que últimamen-
te hemos promulgado, estiende 
á los que hubiesen recibido algu-
na cosa de nuestra casa, 6 de la 
emperatriz , las disposiciones de 
la constitucion de Zenon sobre 
enagenaciones del fisco (3). 
(t) C 7. 39. De præscriptione XXX vel XL annorunt. (2) Cod. 2. 37. 3. al edicto de Marco Aurelio era sobre todo útil en el caso en 
que no pudiese continuar la usucapion; por ejemplo, cuando no hubiese buena 
M, ó cuando se tratase de inmuebles provinciales. Este edicto esceptuaba de sus 
disposiciones los bienes de menores de 25 años. 
(3) V. en el Cod. el tit, destinado a esta materia, lib.7. tit, 37. De quadnennii 
prascriptione. 
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CR1P(.ION. 
Respecto de la usucapion y de la prescripcion , exis-
Lian, ya mientras que corrian, ya despues que habian sido 
-,ompletaniente adquiridas, interdictos, acciones ó escep-
°iones, segun las circunstancias.--Mie .i tras que corrían, 
como se hallaban fundadas en una posesion legal , to- 
los los interdictos destinados á proteger esta posesion 
les eran aplicables (p. 562). Pero si por algun accidente 
perdía el poseedor la posesion antes que la usucapion ó la 
prescripcion fuesen consumadas, entonces, segun el dere-
cho estricto, no siendo .ya poseedor, no tenia tampoco 
interdictos, y no siendo tampocopropietario, no tenia ac-
cion ën vindicacion : su pérdida era irreparable. En este 
caso, un pretor llamado Publicio introdujo en su favor 
una accion honoraria , que se llamó accion publiciana 
(publiciana in rem adío), con cuyo auxilio pudiese recla-
mar la cosa como si ya la hubiese adquirido por el uso. 
Esta accion , que correspondia al número de las acciones 
ficticias, es decir, fundadas sobre una hipoteca ficticia, y 
acerca de la cual daremos largas explicaciones, solo se 
daba al que despues de haber recibido la posesion de. 
buena fe y por justa causa, la hubiese perdido despues. 
No podia en general intentarse útilmente ni contra el 
verdadero propietario , ni contra el poseedor que tuviese 
derecho a la usucapion ó á la prescripcion (1). Despues 
de transcurrido absolutamente el tiempo de la usucapion, 
el poseedor, hecho propietario, se hallaba á cubierto de 
toda reclamacion del antiguo propietario, y  tenia, ya la 
vindicacion para reclamar su cosa de cualquier poseedor, 
ya por punto general todas las acciones destinadas a pro-
teger la propiedad (p. 562). 
(Q Inst. 4. 6.5 4.—Encontramos eu el Digesto los términos del edicto: «Si que 
id quad traditur (traditum est) ex justa causa, non a domino (estas tres últimas 
palabras , se intercalaron probablemente  en tiempo de Justiniano), et n'ondutn 
usucaptu,n petet, judicium dabo» (Dig. 6. 2. I) . Esta accion duraba tanto cuanto 
la vgraadera vindiçacion, y ofrecia en cierto sentido una veûtaja mas, pues no 
halita la obligacion de justificar el derecho de sus autores; así se intentaba fre-
cuentemente por los verdaderos propietarios, en lugar de la vindicacion, 
rm._ Vii_ h! i.Al TtlN ^ rV1N4l_ 	 RA 1 
TITULUS VII. 	 TITULO VII. 
DE DONATIONIDUS. 	 DE LAS DONACIONES. 
Est et aliud genus adquisitionis, 	 Hay otro género de adquisicion, 
donatio. Donationum autein duo cual es la donacion, que se dis-
sunt genera: mortis causa; et non tingue en dos especies : la dona-
mortis causa. cion por causa de muerte , y la 
que no se hace con este motivo. 
En una cita de Paulo, que se halla en el Digesto, se 
encuentra la etimologia de la palabradonacion : «Donatio 
dicta est à dono, quassi dono datum» (1); y los fragmen-
tos del Vaticano acerca del derecho romano, contienen 
muchas veces estas expresiones: dono res data est; dono 
dedit ; dono dedisti , para expresar que se ha hecho una 
donacion (2). 
Estas dos palabras, dono , dare, tienen cada una un 
sentido rigoroso y de derecho. Las egunda, dare, indica 
que la cosa se transfiere en propiedad (3), y la primera, 
dono , que esto se hace gratuitamente y por pura libera-
lidad. 
Pero es preciso distinguir en este lugar el derecho 
primitivo y originario, del nuevo derecho. En el primero, 
la palabra donatio lleva forzosamente consigo la idea de 
que ha habido dacion de la cosa, es decir, traslacion de 
la propiedad. La ley , de acuerdo con la lengua, no reco-
noce otra donacion. No es un contrato, ni una obligacion 
entre partes, sino un hecho realizado y consumado. Por 
lo demás , esta dacio , esta traslacion de propiedad , se 
verificaba, no de un modo particular, sino como en todos 
los demás casos ; la única diferencia consistia en que el 
motivo que la determinaba era la liberalidad , dono dacio. 
En esta legislacion primitiva se decia con verdad 
que la donacion era siempre una adquisicion , no de una 
especie particular, sino fundada en un motivo particular. 
Las reglas del derecho experimentaron despues notables 
alteraciones, y ya veremos al explicar los párrafos siguien- 
+ 1) Dig. 39. 6. 35. S. 1. {2 Frag. del Vatic. De donationibus ad legem Cincia'n; 66. 275. 28t y 283. (3) Es menester no confundir dare con tradere: eradere es entregar en pose. 
n y dare es transferir en propiedad; lo que es diferente aunquelo una con• 
sea saturahnente á lo otro. 
Twvn 
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tes , hasta que punto puede decirse que la donacion es un  
medio de adquirir.  
De las donaciones por causa de »meere.  
. I. Mortis a usa dnnatio est, quæ 
propter mortis fil su.vpicionem,  
cunt quis ita donat ut si quid hu-
manitus el contigi set, haberet is  
qui accipit ; sin autenl supervi-
xiss •t , is qui donavit reciperet;  
vet si eutn donationis peenituis-
set , aut prior decesserit is cal 
donat un sit. Hæ mortis causa 
donationes ad exemplum legato-
ruin redactæ snot per onion!: 
nain, cum prudentibus aunbiguu ut 
fuerat , arum donationis an le-
gati instar calm obtinere oporte-
ret, et ut•iusque causse quædam 
habebat insignia, et agi ad aliad  
genus eam ret•ahebant , a nobis  
eonstitutum est ut per omnia Je-
re te}atis connúmeretur, tt sic 
procedat quenladmoduni nostra  
constitutio earn forntavit. Et in  
summa, mortis causa dotatio est, 
cunt inagis se quis velit habere,  
quail mini coi donat; in gislque  
etun cui donat quail heredeul  
suuul. Sic et apud 11o1neruro Te-
lemachus donat l'iræo: 
1. La donacion por causa de 
 
muerte es la que se hace pre-
viendo la »;verte, cuando alguno  
hace donacion de tal modo, que 
si sucumbe en el peligro, la co-
sa se hace del donatario ; olas si 
sobrevive, vuelve al contrario al 
donante, lo mismo que si revo-
ca la donacion , o si el donatario 
muere antes que 
 AL Estas dona-
ciones se han reducido á una 
 
completa semejanza con los lega-
dos. En efecto, corno hubiese 
parecido dudoso á los prudentes 
si debian asemejarse a una do-
nacion 6 á un legado , pues tie-
nen caracteres de la una y del 
 
otro, y como las opiniones se 
hallasen divididas acerca de esta 
c;asilicacioh, hemos decidido por 
 
una constitucion que sean can-
lados casi en todo en et número 
de los legados, y que deban se-
guir las formas trazadas en nues• 
 
tra constitucion. En suma , hay 
 
donacion por causa de muerte, 
 
cuando el donante quiere que 
 la 
cosa sea suya con preferencia al 
 
donatario, y de éste con prefe-
rencia a su heredero ; en esta 
 
forma , segun Romero, Telémaco 
 
hace donacion a Pireo: 
 
ii 
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Pireo , aun no sabemos cómo tienen  
de suceder las cosas en que andamos,  
si aquestos servidores de mi madre  
me matarán aquí dentro en mi casa  
á t•aieion, por cumplir su mal deseo,  
s' partirán los bienes de mi padre.  
Eu este caso quiero mas que goces  
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de aquesos dones tú, que alguno de ellos. 
Y si Dios ordenare que yo pueda 
darles su pago y muerte merecida, 
entonces que estaré con alegría, 
nie los traerás alegre y á buen tiempo. 
(Traduecion de la Odisea por Goxz ^mo Praaz.) 
Propter mortis suspicionem. El carácter esencial de 
la donacion por causa de muerte, no consiste solo en que 
se haga previendo la muerte, sino en que se balle su-
bordinada á la condicion de  la muerte, segun el modo con 
que la explica el texto en la segunda parte de la frase, 
que es preciso no separar de la primera. 
Asi vemos en un fragmento de Marciano, que se lee 
en el Digesto, que si alguno, previendo su fin, hace dona-
cion de una cosa, aunque de un modo irrevocable, hace una 
verdadera donacion entre vivos, y no una donacion por 
causa de muerte ; porque la muerte es el motivo que la de-
termina, pero no la condicion babo la cual se hace la dona-
cion (causa donandi ma gis est quam mortis causa donatio) (1). 
La muerte de que se trata en esta materia, puede ser: 
ya la muertetomada en general, de cualquier manera y 
en cualquier tiempo que ocurra; ya, y este era el caso 
mas frecuente, un modo particular de fallecimiento deque 
se halla amenazado el que se expone á un peligro, como 
en un combate, en una navegacion ó en cualquier otro 
acontecimiento, 
La condicion puede hallarse subordinada de dos ma-
neras diversas á la condicion de la muerte.--Por ejemplo: 
«Si yo muero en el combate, ó masgeneralmente, si muero 
antes que tú, te hago donacion de mi caballo;» la dona-
cion por causa de muerte es la mas frecuente; es verdade-
ramente y sin ninguna otra circunstancia estraña , do-
nacion por causa de la muerte, que no debe producir 
efecto sino en la muerte, y únicamente si la muerte se 
verifica.--0 bien de esta otro manera: « Te hago dona-
cion de mi caballo : si no muero en el combate, tú me lo 
devolverás ; ó mas generalmente : si no muero antes que 
tú , me será devuelto.» Es donacion por causa de muerte, 
la que indica cierto texto , hecha por . Telémaco á Pireo, 
01 Dig. 3Y. 6. De mortis causa donat. 27. f. Marcian. 
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que encontramos mencionada en algunos otros fragmen-
tos (1). Esta donacion por causa de muerte participa mat 
de la especie de la donacion entre vivos, pues en efecto, 
la tradicion de los objetos se hace inmediatamente al do 
natario , y produce al instante sus efectos; la donacion se 
verifica como una donacion entre vivos, con la sola dife• 
rencia de que se resuelve si se verifica antes la muerte 
indicada. 
Segun el derecho francos, diríamos que la primera de 
estas donaciones se hace bajo una condicion suspensiva , y 
la segunda bajo una condicion resolutoria; pero los juris-
consultos romanos no habian considerado las condiciones 
bajo este doble aspecto , y desconocian la expresion de con -
dicion resolutoria. Decian respecto del primer caso, que 
en el la donacion era condicional, debiendo existir única 
mente en el tiempo de la muerte, y si esta se verificaba.--En 
cuanto al segundo caso, decian que la donacion era in 
mediata, pura y simple, produciendo al punto sus efectos 
Pero que su resolucion era condicional, subordinada ó 
la muerte (pura, qum sub condicione resolritur) (2). 
En fin , la donacion podia hallarse subordinada a la 
condicion de morir una tercera persona, y era todavia 
una condicion por causa de muerte, como por ejemplo 
si un padre hiciese donacion a su nuera para el caso en 
que el hijo llegase a morir antes que ella (3). 
La donacion por causa de muerte podia hacerse por 
todos cuantos podian hacer un testamento ó codicilo (4); 
a todos los que podian recibir por testamento (5); y con 
sistiendo en cosas corpóreas ó incorpóreas , particulare s 
ó universales (6). 
La forma de las donaciones por causa de muerte habia 
sido arreglada por una constitucion  de Justiniano, inserta 
en el Código (7), y å la que hace aqui alusion nuestro 
texto. Esta constitucion exigia que el acto se verificase 
(t` Todo esto se halla claramente explicado en el Digesto, 39. 6. fr. 2. 3. 4. s. 
6. 7. 29 y 35. 5. 4. 
(2) AI menos aplicando aquí lo que se dice en otra parte acerca de la venta : 
Di 41..4. pro e npt. 2. 5. 5. f. Paul.- ts. 2. De in diem addict.; 2. f. tip. (3
i) 
Dig. 39. 6. i 	 f . tile. is 	f Jul-Cod. 8.57 .3. 
(4 Dig. 39. 6. is. f. Jul.; véase, sin embargo, 25. 1. Marcian. 
5) 1h. 9. f. Paul . (e) lb. as. 5. 2. f . Jul.; 28. f. Marcel. 
(7) Cod. 8. 57. 4. 
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ante cinco testigos, importando poco que fuese por es-
crito ô verbalmente ; porque no se exigia lo escrito , como 
tampoco la presencia de alguna persona publica, ni la 
formalidad de alguna insinuacion. Pero el consentimiento 
del donatario debia aparecer en el acto , lo mismo que el 
del donante. 
Los efectos de la donacion por causa de muerte varia-
ban segun la manera con que se subordinaba aquella A la 
condicion de la muerte. 
La verdadera donacion por causa de muerte , la que 
era condicional, no debiendo realizarse sino al tiempo de 
la muerte , y solo si la muerte se verificaba , no daba desde 
el momento ningun derecho adquirido al donatario ; pe-
ro cuando ocurria la muerte en los términos previstos, 
entonces por el solo efecto del derecho y sin ninguna tra-
dicion , el donatario se hacia propietario de la cosa donada. 
Justo es, pues, en este caso, decir que la donacion por causa 
de muerte, es inmediatamente despues del fallecimiento, 
por si misma y sin tradicion , un medio de adquirir (1). 
En cuanto A la donacion que se hace inmediatamente, 
pero cuya resolucion es condicional , y se halla subordi-
nada al caso en que el donante sobreviva al peligre, esta 
donacion produce inmediatamente sus efectos. Dados los 
objetos al donatario, los adquiere al punto por efecto de 
esta tradicion : «lia dona ut statim fiat accipiendis» (2). 
Pero es preciso observar que en este caso es la tradi-
cion el medio de adquirir, no siendo la liberalidad mas 
que la causa de la tradicion , de donde se deduce que na 
puede decirse que esta especie de donacion por causa de 
muerte, sea un modo de adquirir la propiedad. 
Tambien conviene observar que segun los principios 
del primitivo Derecho romano, el dontinium ô propiedad 
no podia afectarse én su existencia con ninguna condi-
cion: era uno propietario 6 no lo era. Si pues la tradi-
cion Babia sido condicional, como por ejemplo en el caso 
en que tal acontecimiento incierto se verificase , aunque 
se hiciese la tradicion del objeto, esta solo se hacia poi 
Ci) r(Non sic dat ut statirn faciat tzccipiendis; sed tune dernu,n cena rnors fire. 
 rit insecuta,. D. 39. O. 2. in '. Fr. Utp. 
In\ MIA 
646 EZPLICLCION HISTORIC& DE LA INSTITUTA. LIB. H. 
via de anticipacion ; mientras que el hecho indicado no 
tuviese lugar , la propiedad no se transferia , y el primitivo 
propietario continuaba siendo siempre propietario (i).--
En sentido inverso, si la traslacion de la propiedad 
se verificaba inmediatamente, pero bajo la condicion de 
que seria resuelta en caso de tal eaal hecho incierto, 
la propiedad transferida lo era pura y simplemente, no 
se revocaba por la sola realizacion de la condicion : el que 
adquiria continuaba siendosiempre propietario, y el único 
efecto de la condicion realizada consistia en obligar a re-
transferir la propiedad á aquel á quien debia volver. Era 
necesario un nuevo acto de traslacion de propiedad del 
uno al otro (2).--Aplicando estos principios á la especie 
de donacion por causa de muerte que examinamos, resulta 
de ellos que la propiedad de los objetos entregados al do-
natario , le pertenece inmediata e irrevocablemente , de 
modo que si el donante sobrevive al peligro indicado, 
esta propiedad no vuelve á el ipso jure; el solo efecto de 
esto es darle una accion personal contra el donatario para 
obligarle á retransferir la propiedad.--Tales eran los pri n-
cipios del rigoroso derecho , pero andando el tiempo se 
modificaron , y ya en la época de Ulpiano se advierte 'esta 
modificacion. Vemos en efecto en fragmentos de este juris-
consulto, que la propiedad en su tiempo se considera como 
resoluble bajo condicion, y que esta resolucion se verifica 
ipso jure, por solo el efecto del cumplimiento de la condi-
cion (3); vemos lo mismo en un fragmento de Marcelo (1); 
y fitlalmente, el mismo Ulpiano lo aplica con especialidad 
á la donacion por causa de muerte de que hablamos, aun-
que presenta su decision como una innovacion capaz de ser 
controvertida. «Potest de fendi in rem compelere dona(ori.» 
Puede defenderse que la propiedad vuelve al donante por 
el mero efecto de sobrevivir , de tal manera que tiene la 
accion real para vindicar la cosa (5). 
(t) Como vemos D. 23. 3. De. jure dot. 7. S. 3. Paul. respecto de las cosas dada,, 
en dote bajo esta condition: u t trate ejes efficiantur, curo nupserit.» (2) Como to vemos en el Cod. 4. 54. De pactis int. e,npt. 3. const. Alexand. pa-
ra las cosas dadas en ejecucion de una venta resoluble bajo condicion. (3) Dig. 6. 1. De rei vindic. 41. pr. Clp. (4) Dig. 18. 2. De in diem addict. 4. s. 
 3. f. Ulp. (S) Dig. ¡P. 6. De mort. cans. donar. 29. f. Ulp. 
TIT. VII. DE LAS DONACIONES POE CAUSA DE SIUERTE. 647 
La donacion por causa de muerte , no soló la que es 
condicional, sino tamliien  la que es inmediata y solamente 
resoluble en caso de sobrevivir el donante , no es irrevo-
cable para este Ultimo. Se le permite siempre revocar so 
liberalidad , y en el caso en que las cosas han sido dadas 
inmediatamente, obrar para hacerse devolver la propie-
dad. Esta revocacion depende de solo su cambio de volun-
tad , como nos lo dice el texto (si eum donationis ptzni- 
tuisset).--Su insolvencia en el momento de su muerte, 
seria ademas una especie de revocacion indirecta, que po-
dría hacer rescindir la donacion (I). 
Per omnia fere lcgatis connumeretur. La donacion por 
causa de•muerte, como dice el texto, tiene caracteres de la 
donacien entre vivos, y caracteres de legado. La compa-
raremos A la donacion entre vivos en el párrafo siguiente; 
respecto de los legados, es preciso no limitarse á esta pri-
mera expresion del texto , ad exemplum legator= rec actce 
sunt per omnia, pero si al correctivo que le sigue inmedia-
tamente, fere per omnia. Existen en efecto, entre estos dos 
actos , semejanzas y diferencias notables. 
La donacion por causa de muerte, lo mismo que el 
legado, solo se hace perfecta por la muerte del donante (2). 
Hasta este momento puede revocarse ; puede hacerse á 
todos los que son capaces de recibir legados (3) ; caduca 
si el donante es condenado <i una pena capital b que lleva 
consigo disminucion de cabeza (4); transfiere la propiedad 
por el hecho solo de la muerte, y sin tradicion;'puede res-
cindirse por insolvencia del donante (5) , y en fin , dejando 
aparte otras muchas semejanzas, establece una constitu-
cion de Severo que el heredero" ptleila hacer en las dona-
ciones por causa de muerte la misma reserva que se hace 
en los legados, en virtud de la ley - Falcidia (6). 
Pero la donacion por causa (le muerte, à diferencia 
de los legados, se hace con intervencion del donatario, 
(1) Dig. 39. 6. 17. f. Jul.—Puede rer§e tambien en los frig. del Vatic. el tit. 
Qrando donator intelligatur reroca.sse voluntatetn, c5. 248 a 265, que parece 
referirse t esta materia. 
(2) D. 39. 6. 32. f. Clp. (a) 1b. 9: f. Paul. 
(1) 1b. 7. f Cip. 
(5) lb. 17. f. Jul. (6) Cod. s. 57. 2. 
1 
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siendo necesario el concurso de dos voluntades (1); comun-
mente va seguida de la tradicion , y subordinada de una 
manera resolutoria, a la muerte, mientras que el legado 
nunca se subordina a ella , sino de una manera suspen-
siva , y en fin , y estas son diferencias capitales que im-
porta bien observar, no depende como los legados del tes-
tamento, de donde se deduce que se realiza por el solo 
efecto de la muerte, sin aguardar la adicion de la heren-
cia (2); y que permanece siempre valida aunque el tes-
tamento sea nulo , revocado , inútil , ó que el heredero 
rehuse la herencia. La capacidad del donatario para re-
cibir, no debe apreciarse (como en el caso del legado) en 
el tiempo de la disposicion , sino solo en el de la muerte (3); 
y las causas de indignidad que se aplican a los legados, 
no se aplican igualmente a la donacion por causa de 
muerte 
Es preciso no confundir con la donation por causa de 
muerte, la adquisition por causa de muerte (nlortis causa 
capio). Esta última expresion es mas general, y compren-
de, hablando en propiedad , todas las adquisiciones que se 
hacen por efecto de la muerte de una persona , y que ni 
se colocan en la clase de las donaciones, ni en la de los 
legados 6 fideicomisos : por ejemplo , lo que el padre da a 
los pobres con ocaslon de la muerte de su hijo, ó bien lo 
que el esclavo manumitido por testamento 6 el legatario 
paga al heredero por cumplir una obligacion que el testa-
dor les impuso (5). 
De las donaciones entre vivos. 
II. Aliæ autem donationes stint 
quæ sine ulla mortis cogitatione 
fiunt,'quas inter vivos appella-
mus, quæ omuino non compa-
rantur legatis; quæ si fuerint per-
fectæ , temere revocari non pos
-sunt. Perficiuntur autem cum do
(t) D. 39. 6. 38. f. Marcel.-24. t. it. 
bargo el punto es disputado. (2 b. s9. 6. 29. f. Ulp. 
(3) lb. 92. f. Afric. 
4 	 D. 31. 9. S. 9. t7. f. Paul. 
5 39. 6. 8. f. Ulp.-33. f. Marcel. 
2. Las otras donaciones son las 
que se hacen sin ninguna previ-
sion de la muerte , y las llama-
mos entre vivos: en nada pueden 
compararse con los legados: una 
vez perfectas, no pueden revo-
carse sin motivo. Se hacen per- 
5. 2. f. Ulp.-11. 7. 55, f. Javol. Sin em- 
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nator suam volunta/em scriplis 
aut sine scriptis mani`estaverit. 
Et ad exemplum vendit onis, nos- 
tra constitutio eas etiam in se ha-
here necessitatem traditionis vo-
luit , ut etiamsi non tradautur, 
habeant plenissimum robur et per- 
fectum , et tradilionis necessitas 
incumbat donatori. Et cum retro 
principum dispositioues insirruari 
cas actis intervenientibus vole- 
bant, si majores ducentorum fue- 
rant solidorum, nostra constitutio 
eam quantitatem usque ad quin-, 
gentos solidos ampliavit, quam 
stare etiam sine insinuatione sta- 
tuit; et quasdam clo:ratinnex in- 
venit, gum penitus insinuationem 
fieri minime desiderant , sed in 
se plenissimant habent firmita• 
te rn . Alia insuper multa ad ube- 
riorem exituul douationum inve- 
nimus; quac omnia ex nostris cons- 
titutionibus , quas super his ex- 
posuimus, colligenda sunt. 
dun) est tarnen quod etsi plenis• 
slime sint donationes, si tatnen 
ingrati existant nomines in quos 
benelieium collatum est, donato-
tibias per nostram constitutionem 
licentiam praestitimus certis ex 
cnusis eas revocare : ne qui suas 
res in alios contulerunt, ab his 
quandam patiantur injurium vel 
,lacturam, secundum enumeratos 
in constitunione nostra modos. 
feclas, cuando el donante !ua 
manifestado su voluntad, ya por 
escrito, ya sin escrito. Y nues-
tra constitucion ha querido que, 
á ejemplo de la venta, lleven en 
sí mismas la necesidad de entre-
gar; de tal modo que, aun antes 
de la tradicion, tienen un efecto 
plenísimo y eLtero, é imponen al 
donante la obligacion de hacer 
esta tradicion. Las constituciones 
imperiales establecian que se in-
dicasen por actos públicos , cuan-
do eseediesen de doscientos sóli-
dos, lo que hemos hecho subir á 
quinientos sólidos; por manera 
q;:e para esta suma no sera nece-
saria la insinuacion. liemos tam-
bien designado ciertas donacio-
nes, que en manera alguna se ha-
llan sujetas á la iusinuacion, y que 
son enteramente válidas por sí 
mismas. Hay ademas otras mu-
chas decisiones que hemos expe-
dido para proteger el efecto de las 
donaciones, y que se hallarán en 
nuestras constituciones relativas 
á esta materia. Debe saberse, sin 
embargo , que á pesar de la irre 
vocabilidad de las donaciones, si 
los que las ban recibido se hacen 
culpables de ingratitud , permite 
nuestra constitucion que sean re-
vocadas en casos determinados, 
porque no parece conveniente que 
los que se han desprendido libe-
ralmente de sus bienes, se vean 
obligados a sufrir de parte de los 
donatarios injurias o perjuicios, 
tales como los que indicamos en 
nuestra constitucion. 
Per ficiuntur cum donator suam voluntatem scriptis ant 
sine scriptis manifeslacerit. Es menester aqui consignar 
las alteraciones que el Derecho ha experimentado. Hemos 
dicho que la donacion no era en su origen un contrato ni 
una obligacion entre partes, pues era una traslacion de 
la propiedad (datio), que tenia lugar por liberalidad (dono), 
y que se verificaba segun las reglas ordinarias; por la 
mancipacion ó por la cesion in jure para las cosas mancipi, 
y por la sola tradicion para las cosas nec mancipi : «Do-• 
Tomo z, 	 (89 
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natio preedii quod nlancipi est traditione a(que niancipatione  
per ffcitur; efes yero quad nec niancipi est, trad itione rola» (1). 
Pero la convencion en que una persona hubiese prometido 
 <i otra, va por escrito ó ya verbalmente , darle tina cosa, 
no produciría ningun efecto , ni Baria origen it ningun 
derecho ni obligacion , ni por una parte ni por otra ; seria 
simplemente la manifestacion de una intencion de libera-
lidad , pero sin ninguna consecuencia. Asi nos lo dice 
terminantemente una constitucion del emperador Alejan-
dro , reproducida en los fragmentos de ^. Vaticano : «Pro-
» fessio donationis apead acta facto, cuan peque mancipatio-
»nem, peque traditionem subsec'itam e.s e'dicas, c estinatio-
»nem potins liberalitatis , quani a f[ëctum rci arte con-
»tinet» (2). Esto prosenia de que no bastaba en el Derecho  
romano , para que una convencion fuese obligatoria, que  
no contuviese nada imposible , ni contrario ii las costum-
bres y it las leyes ; sino de que era preciso ademas , que 
se hallase en el número de los contratos, es decir, en el 
número de las convenciones previstas y sancionadas ex-
presamente como obligatorias por el antiguo derecIo civil, 
 ó bien que fuese revestida de las fórmulas de la estipula-
cion. Mas la donacion no era un contrato, pues solo era  
un pacto, es decir, una convencían no obligatoria por si  
rjisma; por manera que cuando el donante quería obli-
garse, debia prometer la casa con las formas solemnes'de  
la estipulacion.  
La ley Gincia en el afilo 550 de Roma , estableció para  
las donaciones y su forma , segun las personas y los bie-
112S, un gran número de reglas, que seria prolijo exponer 
en este lugar, y que nos ha revelado el descubrimiento 
de los fragmentos del Derecho romano en la biblioteca del  
Vaticano. 
 
El uso y despues las constituciones imperiales recono-
cieron posteriormente como obligatorias las 'promesas de  
donacion hechas por escrito y sin estipulacion , y desde  
entonces.la donacion entró en el número de los pactos que,  
aunque no obligatorios en su origen, lo llegaron it ser  
t? Frag. del Vatic. De donationibus ad 1eáQm Cincia, I. 3t3. 
^ 	
m 
(2) 1h. 59. 226 y sig. 
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posteriormente por una escepcion hecha al derecho estricto. 
Pueden verse en el código Teodosiano las constituciones 
de Constantino, acerca (le las formas de estos actos de do-
nacion (1). 
En fin , quiere Justiniano que el solo consentimiento 
por escrito ó sin escrito haga perfecta la donacion , aunque 
no hava habido ninguna tradicion. Pero es preciso fijar 
bien cl sentido de la palabra perfecta, que no significa. 
que la donacion transfiere de pleno derecho sin tra-
dicion y por si misma , la propiedad al donatario, sino 
solo que obliga el donante, el que puede ser obligado 
por una accion :: que entregue la cosa. Por lo demas, 
solo la tradicion baria propietario al donatario; y por con-
siguiente no es exacto decir que esta donacion, convencion 
O pacto obligatorio es un género de'adquisicion , pues solo 
es la causa de ella. 
Insinuar!, es decir, que el escrito que acredite la do-
nacion, delie hacerse paiblico por medio de su insercion 
entre losactos de los magistrados. Las donaciones no insi-
nuadas no eran nulas en su totalidad , sino solo en lo que 
escedian en la suma prescrita. 
Quasdanti donationes: tales como las que se hacen por 
el emperador ó al emperador ; para rescate de cautivos, 
ó para la reconstruccion de edificios incendiados ó der- 
ruidos. 
Certis ex causas. Las causas de ingratitud enumera-
das en la constitucion de Justiniano son : las injurias 
 gra-
ves , las violencias contra la persona del donante , los per-
juicios considerables ocasionados .por dolo en su fortuna, 
el atentar contra su vida, y la inejecucion (le las condi-
ciones de la donacion. La revocacion (lela liberalidad por 
causa de ingratitud era enteramente personal contra el 
donatario ingrato, y no podia estenderse contra sus suce-
sores ni contra los terceros (2). 
El nacimiento de un hijo no era en el Derecho ro-
mano una causa de revocacion , sino para las donacio- 
(i) Cod. Teodos., lib. 8, tit. 12, const. 1, 2, 5 y 6 de Constant., y 8, t. i do 
Honor. y Tend. 
(2) Cod. 8. 56. Pe revocandis donationibus, io. 
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nes de la totalidad ó de una parte alicuota de los bienes, 
hechas por un patrono sin hijo á su criado. Esta disposi-
cion, introducida por Constantine (I), únicamente para 
los patronos que en cierto modo habian buscado un hijo en 
su criado, ha sido erróneamente considerada por algunos 
comentadores como aplicable á los demas donantes. 
Puede decirse, para indicar los caracteres de diferen-
cia y de semejanza de la donacion entre vivos y la dona-
cion por causa ele muerte, que casi todos los puntos en 
que la donacion por causa de muerte se diferencia de los 
legados, y que hemos indicado en la página 617, se acer-
can á la donacion entre vivos; y reciprocamente, que casi 
todas las semejanzas que tiene con los legados (p. 6 7), 
constituyen sus diferencias con la donacion entre vivos. 
Puede notarse ademas, que la donacion por causa de 
muerte, nunca tiene necesidad de ser insinuada , y que 
puede tener lugar entre marido y mujer, á diferencia de 
las donaciones entre vivos (2). 
De las donaciones entre vivos (donatio inter virum 
et uxorem). 
En efecto, respecto de los matrimonios, en los que 
la mujer habia pasado in manu viri, no podia presentar-
se la hipótesis de estas donaciones; porque no pudiendo 
tener ni adquirir nada por si misma la mujer, 211 mono, 
y residiendo toda la propiedad en el jefe ele la familia, 
no podia suscitarse cuestion alguna acerca de donaciones 
entre ellos. En cuanto á los matrimonios, en los que no 
habia tenido lugar la manos, cada esposo conservaba su 
personalidad separada, y se admitió como costumbre ro-
mana que las donaciones entre esposos no fuesen válidas: 
« 11oribus apud nos recepta.m est , dice lilpiano , ne inter 
virum et exore»a donaciones valerent» (3). Los motivos, 
muy racionales de esta prohihicion , están expuestos por 
el jurisconsulto, y por el extracto que hace de una pro - 
1 Ib. 8. 
Dig. s9. 6. 43. f . Neratii. 
 Dig. 24. t. t, P. Uip • 
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posicion del senado-consulto (oratio), hecha por Antonino 
Caracalla (1).--Es preciso distinguir sobre este asunto 
dos épocas diferentes: 1.° La que precedió al senado-con-
sulto, espedido acerca de esta proposicion: 2.° La que le 
siguió.---En la primera época, la probibicion era abso-
luta; la donacion entre esposos, cualquiera que fuese el  
acto mediante el cual se habia verificado, mancipacion,  
tradition, estipulacion o algun otro, era nula de dere-
cho: «Ipso jure nihil valet quod actum est» (2).--Despues  
del senado-consulto expedido en tiempo de Antonino Ca-
racalla, se modificó este rigor. El esposo donante podia  
siempre revocar su donacion ; pero si hubiese muerto sin  
haber manifestado ninguna intencion sobre el particu-
lar, la donacion era válida. « Fas esse , eum quidcm qui 
 donavit pcenitere; heredero yero eripere, forsitan adversus 
t•oluntatenl supreman ejus qui donaverit, durum et avarum 
esse» (3). En este caso se aplica á esta donacion lo que se  
dice de los legados y de los fideicomisos: « Ut sit ambula-
toria voluntas ejus , usque ad vil e supremum exitum» (4). 
Tanto en la una como en la otra de estas dos épocas, 
 
ciertas donaciones habian sido esceptuadas de la regla; y 
p ic to tanto , eran válidas é irrevocables , aun entre 
 
esposos. Por ejemplo: las que no tenian el doble efec-
to de empobrecer al donante y enriquecer al donata-
rio, como la donacion de un lugar para sepultura, de un 
 
esclavo para manumitirlo (5): las que se hacian para lle-
gar a una dignidad (6) , para reconstruir un edilicio des-
truido por una causa cualquiera (7), para divorciarse (8), 
 
y algunas otras.  
Por lo denlas , si el hombre y la mujer solo están des-
posados, ó si las nupcias contraidas entre ellos se declaran 
 
nulas, no hay vir ni uxor, y la donacion sigue las reglas 
 
ordinarias (9).  
(I) Ib. 3. princ. f. tip. 
(2) Ib. 3. SS. 10 y sig. 
(3) Dig. 24. I. 32. S. 2. f. rip. (4) Ib. S. 3. 
^
s^ lb. S. SS. 8 á 12 	 16. f. UI`t.-Paul. Sent. 2. 23. S. 2. 
6 Dig. 2 1 . 1. 40. f. Ulp.-Ufp. Reg. 7. S . t. (7, Pig. 24. I. t4. f. Paul. (81 lb 11. s. it. f. Ult. 12. f. Paul. -BO. SS. t y 62. f. Iiermog. p) Dig. 24. 1.1. pr. f. tilp. ; 27. f. Idod4Kt.: 3 . S. t. f. Ulp.; 63 . f. Labeox.  
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De la dote y de las donaciones por causa de nupcias. 
III. Est et aliud genus inter vi-
vos donationum, quod veteribus 
quidem prudentibus pentus erat 
ineognitum , postea aute:nl a jo-
nioribus divis principibus intro-
duction est : quod ante nuptias 
vocabatur, et tacitam in se con-
ditionem habebat, ut tune ratura 
esset cum matrimonium esset in-
secutum. Ideoque ante nuptias 
appellabatur, quad ante matrimo-
nnun efficiebatur , et nu-quam 
post nuptias celebratas tails do-
natio procedebat. Sed primos qui-
dent divus Justinus, pater noster, 
cura augeri dotera et post nuptias 
fuerat permissum, si quid tale 
evenit , etiam ante nuptias dona
-tionem augeri , et constante ma-
trimonio, sua constitutione per-
misit. Sed tamer' nomen inconve-
niens remanebat, cum ante nup-
tias quidem vocabatur, post nup-
tias auteur tale accipiebat inerr-
mentum. Sed nos plenissimo fini 
tradere sanctiones cupientes, et 
consequentia nomina rebus esse 
studentes, constituimus ut tales 
donationes non augeantur tan-
turn, sed et constante matrimonio 
initium accipiant, et non ante 
nuptias, sed propter nuptias ve
-centur; et dotihus in hoe exæ-
quantur, ut quemadmodum do-
tes constante matrimonio non so-
loin augentur sed etiam fiant; 
ita es istæ donat.iones quæ prop-
ter nuptias introductee sont, non 
solum antecedaut matrimonium, 
sed co etiam contracto augeantur 
et coustituantur. 
3. Hay otro género de donaclo-
net entre vivos, enteramente des-
conocido de los antiguos pruden-
tes , é introducido despues por 
-emperadores posteriores. Esta do-
nacion que se llamaba ante nup-
cias, se hacia bajo la condicion 
tacita de que  solo se realizaría 
cuando s:' realizase el matrireo-
nio. Y se llamaba ANTE nUJJCka 
porque c::o poda verificarse sino 
antes de las nupcias, y nunca 
despues de su celebracion. Pero 
coma habla sido permitido aumen-
tar la dote aun despues de con.. 
traido el matrimonio , decidió el 
p, imero.>íustiuo , nuestro padre, 
en una censtitucion , que eu este 
caso se p A ria tambien, aun du-
rante el matrimonio , aumentar 
la donac:on nupcial. Sin embar-
go, le vedaba un nombre impro-
pio , llamandola ante nupcias, 
cuando podia recibir tal aumento 
despues de las nupcias. Pero que. 
riendo completar las reglas de es-
ta nlateril, y hacer que las pa-
labras convengan con las cosas, 
hemos establecido que puedan es-
tas donaciones no solo recibir au-
mento, sino tambien tener su 
origen durante el matrimonio; que 
se las''sine, no ante nupcias si-
no propter nupcias (á causa de 
las nupcias) ; y que se asemejen 
á las dotes, en el sentido de que 
asi como la dote puede ro solo 
aumentarse, sino tambien consti-
tuirse durante el matrimonio, del 
mismo modo la donacion por cau-
sa de las nupcias, pueda no solo 
preceder al matrimonio, sino aun 
aumentarse ó establecerse despues 
que este haga sido contraido. 
La donacion por causa de nupcias, hecha por parte 
del marido, se liga intimaniente á la dole que procede 
de parte de la mujer. Es, pues, preciso exponer los 
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principios generales que rigen esta ultima, antes de tra-
tar de la primera. 
El Derecho romano define la dote: todo lo que se lle-
va ál marido de parte de la mujer, para soportar las car-
gas del matrimonio (ad ferenda nratrimonii oliera). La do-
te recibe tambien la denominacion mas general de res 
uxoria (cosa que procede de la mujer); expresion que se 
halla especialmente sancionada con el nombre de la accion 
en restitution de la dote (rei uxorice actio) (1). 
El sistema del Derecho romano en esta materia se ha 
desarrollado lentamente con el transcurso del tiempo. La  
dote, lo mismo que la donacion entre vivos, no se ha-
llaba en el número de los contratos. Se efectuaba primero 
por la dacion de los objetos hecha al marido antes del 
matrimonio; es decir, por la traslacion de estos objetos 
á su propiedad , por medio de actos de enagenacion reco-
nocidos en el derecbo civil, tales como la mancipacion, 
la cesion jurídica, ó simplemente la tradicion en las co-
sas nec n ^ a ^+cipii (2). Despues, cuando se quiso obligar á 
dar una dote , no dándola inmediatamente, se usaron 
las formalidades de la estipulacion ; el marido estipulaba 
la noto, y el que quería obligarse á darla, prometia. 
Ademas de esta forma general de obligacion , se in-
trodujo con este objeto una forma particular y absoluta - 
mente especial , la diccion de la dote (dictio dotis); es de-
cir, segun toda apariencia , la declaracion en términos 
solemnes de que se constituia dole, sin ninguna pre-
via interrogacion del marido (3). Esto lo resume Ul-
piano en las siguientes palabras: «Dos aut datur , aut 
dicitur, aut promitt ^:tur» ('4). véase por qué la dote, 
bajo la relacion del modo con que ha sido constituida, es 
(I) Vatican. J. R. F a,; n. ii. 94, 102, (12.—lust. 4. 6. I. 29.—Cod. 5. 13. 
(2) Gay. 2. 5. 63. 
(3} Es una cuestion controvertida la de saber si la diccion de dote consti-
tuyó una especie de contrato particular, independiente de la necesidad ordina-
ria de una interrogacion y de una res e la conforipes. El pormenor de las for-
Usas de esta diccion no nos es conocido; pero sil car:;c(er especial y escepcio-
ual resulta claramente á nuestro juicio de los estrados de Ulpiano, que aquí ci-
tamos; y en el 11igesto hallamos un gran número de fragmentos, donde indu-
dablemente se trata de una dote constituida par diccion, y por los cuales po-
demos comprender que la formula de dicha diccion era case la siguiente: «x 
7113111011 ERENT; FUNDUS SENPRON^ A\US DOTI 71111 ERIT: QUOD NIKI DEBES, DOTI 
TIBI ERIT, etc. (Dig. 23. 3. De jure. dot. f. 25. 44. 5. I. 46. 5. t. etc.) 
(4) Ulp. Reg. 6. S. I. 
' I ! 
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ó dada (data) , ó dicha (dicta) , ó prometida (promissa). 
Siendo la dacion y la promision solo formas generales del 
derecho civil comun, podian hacerse por cualquier ciuda-
dano; pero siendo la diccion una forma especial y excep-
cional , solo era permitida á la mujer ó á sus ascendien-
tes paternos (1). 
En último lugar , la convencion , de cualquier modo 
que se hubiese hecho, acabó por ser considerada como 
obligatoria, y en el Código hallamos una constilucion de 
Teodosio y Valentiniano, que consagra este principio (2): 
Desde entonces, la dicho dosis debió principiar á des-
aparecer, y ya en tiempo de Justiniano no se trataba 
de ella. 
Parece que muy desde el principio se permitió, no 
solo constituir la dote antes del matrimonio, sino aun 
aumentarla ó establecerla durante el matrimonio; por-
que Teófilo en su paráfrasis de este párrafo , habla con 
este motivo de los antiguos jurisconsultos, y vemos en 
efecto que existia ya esta facultad en tiempo de Paulo, 
que se expresa del modo siguiente: « Dos ata antecedit 
ata sequitur malritllonium , et ideo vel ante nuplias vel post 
nupcias dari potest» (3). Sin embargo , las donaciones 
entre vivos se hallaban prohibidas entre los cónyuges; 
pero la constitucion de la dote estaba considerada corno 
que se diferenciaba en su objeto esencialmente de una 
donacion ordinaria.--Por lo demas , cuando precedia al 
matrimonio, se reputaba hecha siempre bajo la condi-
ciun tácita de que se verificase el matrimonio: «Sed ante 
nuplias data, earum expectat adventum» (4). 
La dote se hallaba de tal modo favorecida por la le-
gislacion , sobre todo desde las leyes que expidió Augusto 
para multiplicar los matrimonios, que casi se hizo una 
cosa de interés público,. como manifiesta la siguiente 
máxima: aReipublicw interest , inulieres dotes salvas ha- 
(1) «Dotera dicere potest mailer qua duptura est, et debiror maliens, si jus-
su ejus dicat; (item) parens mu/fells viritís sexus, per virilem sexum cogna-
tions junctua, velus pater, ayos paternas. Dare, prornittere dotem cranes pot- 
aunt.» lh. s. 2.—Véase tambien vatic. J. R. Frag., 5s. ea y zoo. 
í2) Cod. 5 it. 6. (3) Paul. Sent. 2. 21. z. 1.—Dig. 23. 3. 1. f. Paul. (4) Paul. Sent. 2. 21. 1. 2.—Dlg. 23. 3. 21. f. Lnp. 
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bere, propter quas nubere possunt» (I). Las hijas tenian 
una accion para obligar á su padre ó á su abuelo paterno 
á que las dotase (2). 
Bajo la relacion de las personas por quienes habia si-
do constituida , era la dote, ó profecticia (pro fectitia) o 
adventitia (adventicia). Sc llamaba profecticia, si procedia 
del padre ó del abuelo paterno, es decir, si habia sido 
constituida por ellos, ó por alguno en su nombre; poco 
importaba que se tratase de una hija que se hallase bajo 
la patria potestad , ó de una hija mancipada, porque en 
este punto no era la patria potestad lo que se habia con-
siderado (3). Era adventicia, si procedia de cualquier otra 
persona, y era constituida por la mujer, ya de sus pro-
pios bienes, ya por un tercero cualquiera (4); «Dos aut 
pro fectitia dicitur , id est quana pater 9nulieris dedil; aut 
adventitia, id est ea pee a quovis alio data 
 est » (5). Esta 
distincion era importante para determinar á quien debia 
volver la dote si la mujer moría durante el matrimonio. 
La dote profecticia debia volver al padre ó al abuelo pa-
terno que la hubiesen constituido : dándola , habian cum-
plido un deber, y satisfecho una obligacion de paterni-
dad ; muerta su bija durante el matrimonio , recobraban 
estos bienes. La dote adventicia por el contrario, queda-
ba en poder del marido superviviente, á menos que la 
tercera persona que la hubiese constituido, no hubiese 
estipulado que en caso de morir antes la mujer , recobra-
rie dicha persona la dote; caso en el cual se llamaba la 
dote especialmente dos receptitia (6). Si el matrimonio se 
disolvia viviendo la mujer, ya por divorcio, ya de otro 
modo, la dote , ora fuese profecticia, ora adventicia, vol-
via á la mujer b á sus herederos (7). Justiniano modificó 
este antiguo derecho en diversos puntos, principalmente 
en el sentido de que si la mujer muere durante el ma-
trimonio, la dote adventicia en vez de quedar en poder 
(1) Dig. 23. 3.2. f. lilp. 
(3
2) Dig. 33. 2. 19. f. Marcian. ) Dig. 23. 3. 5. 55. 1 5 8; 11 y 12. f. lip. 
(4115. 55. 9, it y 54. 
(l
 
(s) UIp. Reg. s 	 S. 	3 . (7) lb. SS. 8 y T. 
Tomo z, 
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del marido , vuelve á los herederos de la mujer (1). 
La generacion sucesiva de lo que hoy llamamos el ré-
gimen dotal, es curiosa y digna de estudio. ¿Por qué 
gradacion, del matrimonio acompañado de la manos mari-
tal , en que la personalidad de la mujer queda absorvida 
por el marido, y en que cuanto ella tenia adquiría éste 
universal è irrevocablemente como jefe suyo, se llegó á 
pasar á un sistema en que la dote llevada por la mujer 
para sostener las cargas del domicilio comun , se le con-
serva y asegura? Sería muy interesante, pero demasiado 
prolijo explicarlo aqui. Sea como quiera, en el primitivo 
derecho romano, el marido se hacia dueño absoluto de 
la dote. Podia disponer á su antojo de los bienes que la 
componian , enagenar estos ,. empeñarlos , hipotecarlos, 
sin hacer distincion entre muebles é inmuebles, porque 
se le daban en propiedad por los medios traslativos del 
dominio.--En esta propiedad del marido, se introdujo 
una primera limitacion , cual era , la obligacion que 
tenia de devolver los bienes dotales al tiempo de la diso-
lucion del matrimonio; á saber, en su misma naturale-
za, calidad y cantidad, ó bien en su estimacion respecto 
de las cosas fungibles , O apreciadas en el contrato , é 
idénticamente respecto de las demas cosas.--Pero esta 
obligacion de devolver en su naturaleza , no se hallaba 
todavia sancionada por ninguna garantia precisa: siendo 
el marido propietario, podia siempre válidamente enage-
nar, pues ninguna ley le impedia el ejercicio de esta fa-
cultad , ni respecto de los muebles, ni respecto de los 
inmuebles. El principio de la inalienabilidad de los in-
muebles dotales , no existia todavia en el derecho roma-
no.---La primera ley que principió ó introducirla en par-
te, fue el plebiscito expedido en tiempo de Augusto bajo 
el nombre de LEX JULIA, de adulteriis et de fundo dotali; 
este plebiscito prohibe hipotecar el fundo dotal de la mu-
jer en el territorio itálico, aunque sea con consentimien-
to de ella ,y enagenarlo sin su consentimiento.--La cosa 
inmueble dotal podia enagenarse en esta época , pero se 
(1) Cod. 5. 1 3 , const. t. S§. 6 y 13 
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requería el consentimiento .de la mujer.--En fin , Justi-
niano constituye enteramente la inalienabilidad de los in-
muebles dotales, aun con el consentimiento de la mujer; 
estos bienes, por decirlo así, eran considerados de mano 
muerta durante el matrimonio ;  . inalienabilidad que con-
sideramos en el dia como la esencia del régimen dotal. 
El antiguo principio de que el marido es el propietario 
de la dote , subsiste siempre en el derecho ; era una ver-
dad en el primitivo, pero bajo muchos conceptos es una 
falsedad en el nuevo, aunque se perpetúa en él como un 
escarnio (1). 
Por lo que respecta a la donacion ante nupcias , su 
uso se introdujo con mucha posterioridad al (le la dote; 
los primeros vestigios que de ella nos ofrecen las compi-
laciones del derecho romano , se refieren á las épocas de 
Teodosio v Valentiniano, ‘que hablan de ella como una 
institucion ya establecida (2). 
Esta especie de donacion hecha ppr el marido A la mu-
jer tenia siempre lugar antes de las nupcias, pues las do-
naciones entre vivos estaban prohibidas entre cónyuges. 
Se introdujo por semejanza y como por compensacion 
de la dote, y hé aqui en qué consistia esta compensacion; 
Asi como la mujer llevaba su dote para sufragar las 
cargas del matrimonio, el marido llevaba la donacion an-
tenupcial , que estaba especialmente afecta A este uso : 
Asi como el fundo dotal no podia ser empeñado res-
pecto de los acreedores , las cosas que componian la do-
tacion antenupcia .l, estaban a cubierto de sus gestiones 
en el sentido de que durante el matrimonio, mientras el 
marido estaba del todo solvente, la mujer no tenia nin- 
gun derecho que ejercer sobre las cosas dadas; pero si 
llegaba a estar insolvente, tenia una accion personal é 
hipotecaria para hacérselos entregar , y tainbien lima ac-
tion real para vindicar las que habian sido fraudulenta-
mente enagenadas , y gozaba de ellas durante todo el ma-
trimonio (3). De esta manera quedaba asegurada su suerte 
(1) Véase sobre este punto los pormenores que damos, tit. 8. (2) Cod. 5. 17. s. S. 4. (3) Cod. 
 5, 12, 29.-8, 18. 12. S. 2.—Novel. so9, cap. t.—Novel. 8t, cap. I, print. 
I , y S. 3. 
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y la de sus hijos, tanto por la dote cuanto por la do-
nacion antenupcial ; 
Asi la dote se restituia al  fin del matrimonio: del mis-
mo modo el marido recobraba en este tiempo todos sus de-
rechos sobre los objetos que componian la dotacion ante-
nupcial ; 
Asi como en ciertos casos la mujer incurria por cas-
tigo en la pérdida de su dote, asa tambien el marido, si 
se hallaba en igual caso, perdia su donacion; 
En fin, si los cónyuges habian convenido en que el 
marido, en caso de sobrevivir su esposa, podria re-
servarse cierta parte de la dote; por reciprocidad la mu-
jer teniá derecho á una ventaja igual sobre la donacion, 
si sobrevivia á su marido. Segun una constitucion de los 
emperadores Leon y Antemio (año 468) , debia haber en 
estas supervivencias una igualdad proporcional, la cuar-
ta, la tercera parte, la mitad de la donacion (1); sepan 
una novela de Justiniano, igualdad numérica, la mis-
ma suma para aquel que sobreviviese (2). 
Por lo demas el texto explica bastantemente cómo y 
por qué Justiniano permite aumentar y aun constituir esta 
donacion durante el matrimonio, y cómo desde este mo-
mento cambia de nombre. 
IV. Erat olim et alios modus 
civilis adquisitionis, per jus ad-
crescendi, quod est tale. Si corn-
munein servum habens alíiluis 
cum Titio, solus libertatem el 
imposuit vel vindicta, vel testa= 
mento; eo casu pars ejus amitte-
batur, et socio adcrescebat. Sed 
cum pessimun fuerat exemple, et 
libertate servum defraudara , et 
ex ea humanioribus quidein do-
minis dainnum inferri, smvioribus 
autem dominis lucrum adcresce-
re, hoc, quasi invidia plenum, 
pio remedio per nostram consti-
tutionem mederi necessarium du-
ximus ; et invenimus viam per 
quam et manumissor, et socios 
(i) Cod. 5. 14. 9. (2) Novel. 9, cap. I. 
4. El derecho civil reconocia en 
otro tiempo diferente modo de 
adquirir por derecho de acrecion, 
y es: si alguno que tiene un es-
clavo comun con Ticio , le di 
 la libertad por medio de la vin-
dicta ó de testamento , perdia 
su parte de propiedad , la que au-
mentaba a su co-propietario. Pero 
como era un ejemplo de iniqui-
dad que el esclavo se viese bur-
lado de esta suerte en los efectos 
de su manumision, y que esta 
tnanumision fuese perjudicial al 
dueño mas humano, y ventajosa 
al dueño mas duro , hemos pues-
to con nuestra constitucion un 
remedio paternal á un hecho tan 
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ejus, et qui libertatem accepit, 
Rostro beneficio fruantur: liber-
tate curo effectu procedente, cu-
jus favore antiguos legislatores 
multa et contra communes regu-
las statuisse manifestum est; et 
eo qui ea rn imposuit, sum libera
-litatis stabilitate gaudente; et so-
cio iademni conservato, pretium-
que servi, secundum partem do-
mina quod nos definivimus , acci-
piente. • 
odioso; y hemos hallado un me-
dio que á la vez satisface al que 
manumite, á su co-propietario y 
al manumitido; la libertad, en 
cuyo favor los antiguos legislado-
res ban derogado con frecuencia 
las leyes comunes, se adquirirá 
en realidad ; el que la haya dado 
gozará al ver mantenida su liber-
tad, y su co propietario será in-
demnizado por el precio del es-
clavo , que le será pagado en ra-
zon de la parte que sobre él ten-
ga , y segun la tasacion que de él 
hemos hecho. 
Vindicta vel testamento. Esto no es bastante exacto; 
la regla á que se refiere el texto , consiste en  , que , si la 
manumision era tal que el manumitido hubiese debido 
ser solamente latino-juniano b dediticio, no producia nin-
gun efecto, y los dos copropietarios guardaban cada uno 
su derecho; pero si era tal que hubiese debido hacer al 
manumitido ciudadano romano, entonces tenia lugar el 
aumento en beneficio del dueño que no manumitia (1). 
Quod nos de finivinius. Se halla esta tarifa arreglada 
al empleo del esclavo en una constitucion de Justiniano 
inserta en el Código , lib. 7, tit. 1, 1. 5. 5. 
DE LAS ACCIONES RELATIVAS A LAS DONACIONES. 
En cuanto ci las donaciones por causa de muerte , es 
preciso distinguir si son condicionales para los casos de 
defuncion ; ó inmediatas pero resolubles en caso de su-
pervivencia. 
Si la donacion es condicional para el caso de defun-
cion , hasta que se cumpla esta condicion , el donante 
queda siendo propietario, el solo tiene la accion real en 
vindicacion, el donante no tiene todavia ni derecho que 
poder ejercitar, ni accion ; esto supuesto, si la condicion 
de la defuncion llega á caducar, el donatario no ha tenido 
jamas derecho alguno; pero si por el contrario se cum-
ple aquella, se hace por solo esto propietario y adquiere 
en consecuencia la accion en vindication (2). 
(I) Ctpiani Regul., 
	 S. ta.—Pauli•Sent. lib. 4. tit. *t 	 S. 1. 
(2) Dig. 39. 6. 29. f. Ulp. 
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Si la donacion es inmediata pero resoluble en caso 
de supervivencia, el donatario recibe inmediatamente la 
cosa y se hace propietario de ella; hay pues accion real 
en vindicacion (1). Pero siendo resoluble la donacion, 
puede ocurrir 
1.° Que el donante se arrepienta y quiera revocar su 
liberalidad ; en estos casos le dan los textos dos acciones; 
ya la condiccior, accion personal contra el donatario, 
para sostener que está obligado á restablecerlo en la pro-
piedad de la cosa ; ya .la accion real , no directa ó que 
proceda directamente del derecho , sino útil , concedida 
únicamente por equidad , por utilidad ; porque segun el 
derecho estricto , como dejamos explicado , la propiedad, 
no volviendo á él ipso jure, no podria tener accion real (2). 
2.° Puede tambien acontecer que la condicion de su-
pervivencia se cumpla y resùelva la donacion. En este 
caso el .donante tiene, para hacer que se le restablezca en 
la propiedad de la cosa (3) , ó bien en el caso de que haya 
sido enagenada , para hacerse dar el precio de ella , si 
lo prefiere (4), la condicion fundada en que el caso pre-
visto para la continuacion de la donacion no tiene lu-
gar (condictio quasi re non secuta). 
Ademas de esta accion in personam , hemos dicho ya 
que Ulpiano le di tambien, pero corno concesion favo-
rable y capaz de ser controvertida , una accion ira rem, 
para vindicar la cosa , como si la propiedad hubiese re-
caido en el de derecho por el solo efecto de su super-
vivencia (5). Estas acciones reales que una jurispruden-
cia favorable le concede , contrariando los principios del 
derecho estricto , le son muy útiles , sobre todo contra 
(s) 1). 39. 6. 29. f. Ulp. (2) Ib. 3o. f. Ulp. (3) 1h. 35. S. 3. f. Paul. (4) 1h. 37. s. t. f. Ulp ; pero si se trataba de un esclavo que despues de la 
dohacion hubiese sido manumitido en beneficio de la libertad, se decide que solo 
pueda pedir el precio de ella. (lb. 39. f. Paul.) (5) l)ig 39. 6 29. f. Ulp. No pudiendo por su naturaleza y por regla general 
 acumularse la accion real y la condiccion, porque las pretensiones del deman-
dante en una y otra de estas acciones son radicalmente contradictorias entre sí 
como lo liaremos ver mas adelante, no puede tratarse aqui sino de la accion real 
útil; ó de una disidencia entre los jurisconsultos, que en estos casos daban los 
unos la accion real .y IQs otros la accion personal. La accion personal es con-
forme á los princlf ios estrictos del derecho civil: la accion in rein solo es ina 
concesivo posterior mas favorable. 
( 
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los terceros detentadores, en cuyas manos puede tambien 
perseguir la cosa. 
En cuanto d las donaciones entre vivos , es claro que 
si son seguidas de la tradicion hecha por el propietario, 
la propiedad es transferida, y 44jonatario adquiere la 
accion real; pego puesto que estas donaciones en la le-
gislacion de Justiniano son perfectas, independientemente 
de toda tradicion, en el sentido de que obligan al donante 
entregar, es preciso examinar cuáles son las acciones, 
por medió de las que puede este Ultimo ser obligado á 
llenar su obligacion. Si la donacion ha sido hecha con 
la solemnidad de una estipulacion y de una promesa con-
forme , tienen lugar en este caso las acciones ordinarias 
que emanan de la estipulacion (condicho certi, si la es-
tipulación es determinada, y ex stipulatu, si es inde-
terminada). Pero si la donacion ha sido hecha por la 
sola convencion, lo que formaba antiguamente un mero 
pacto no obligatorio, entonces se sigue la ejecucion de 
ella por medio de una accion personal , que se aplica ge-
neralmente á los diferentes casos, en los que ha sido in-
troducida una obligacion por medio de una nueva ley, 
y que se llama condicho ex lege (1). Pero sea la que quiera 
la accion por la cual el donante es perseguido , no debe 
este ser condenado sino hasta donde le es posible ha- 
cer (2). No responde de la eviccion á no ser que espe-
cialmente se` 7e obligue á ella, o que haya habido frau-
de por su parte (3). 
TITULUS VIII. 	 TITULO VIII. 
QUIDUS ALIENARE LICET, VEL NON. 	 QUIEN PUEDE ENAGENAR Ó NO. 
Despues de haber expuesto cuáles son los medios de 
adquirir la propiedad , es una deduccion natural exami-
nar por medio de qué personas puede sernos transferida la 
propiedad, y qué personas pueden adquirirla de nosotros. 
Tales son los objetos de este titulo y del siguiente. 
(Q o Si obliratio lego nova introducta sit, nec catiturn eadern lege quo zere 
actionis eaperiarnur,,ex lege agendum est.» (Dig. 13. 2. f. Paul.)—God. g. 54. 35. 
5. (2) Dig. 39. 5. 12. f. Ulp.; 32. pr. y S. 3. f. Hermog. (3) lb. I3. s. 3. f. Ulp. 
_J 
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Por regla general para transferir á otro la propie-
dad por un medio cualquiera , lo que se llama enage-
nar (rem alienara facere), es forzoso tener esta propiedad; 
y reciprocamente cuando se la tiene, cuando uno es pro-
pietario, puede enagenar. Sin embargo, veremos, segun 
el texto, que estas dos reglas sufren escepciones. 
Accidit aliquando ut qui domi-
nus sit, alienare non possit; et 
contra, qui dominus non sit, 
alienandæ rei potestatem habeat. 
Nam dotale prædium maritus, in-
vita mullere , per legem Juliana 
prohibetur alienare, guamvis ip-
sius sit, dotis causa ei datum. 
Quod nos, legem Juliam corri-
gentes, in meliorem statum dedu-
ximus. Cum enirn lex in solis tan-
tummodo rebus locum habebat 
quæ italicæ fuerant; et alieuatio-
nes inhibebatquæ invita mullere 
fiebant, hypotecas auteur earum 
eliana volente: utriquc remedium 
imposuimus, ut et in eas res quæ 
in provinciali solo positæ sunt, 
interdicta fiat alienatio vel obli-
gatio, et neutrum eorum negue 
consentientibus mulieribus proce-
dat, ne sexus muliebris fragilitas 
in perniciem substantiæ earum 
converteretur. 
Sucede algunas veces que el 
que es propietario de una cosa, 
no pueda enagenarla , y recípro-
camente que el que no es pro-
pietario de ella, pueda enagenar-
la. Por esto el marido no puede, 
segun la ley Julia, enagenar la 
cosa ircanueble dotal contra la vo-
luntad de .su mujer, aunque este 
inmueble le pertenece, por ha-
berlo recibido en dote. Bajo este 
punto de vista , hemos introducido 
mejoras y corregido la ley Julia; 
en efecto , como esta ley no tenia 
aplicacion sino relativamente á los 
bienes de Italia, y ademas prohi-
bia enagenar sin el consentimien-
to de la mujer, é hipotecar eon 
con su consentimiento, hemos 
determinado que la enagenaciou 
y el empeño de los inmuebles do-
tales , se prohiban tambien en las 
provincias, y que ni lo uno ni lo 
otro pueda verificarse aun con el 
consentimiento fíe la mujer , por 
temor de que se" abuse de la fra- 
gilidad de este sexo, con perjui-
cio de su fortuna. 
Per legem Juliann: LEGE JULIA de adulteriis, nos dice 
Paulo en sus Sentencias, «cavetur ne dotale prodiem ma-
ritas invita tlxore alienet» (1). Trátase pues aqui del ple-
biscito expedido en tiempo de Augusto, y conocido con 
el titulo de : LEx JULIA de adulteriis et de fundo dotali. 
Qu. amvis ipsius sit  El sistema del régimen dotal 
no se desarrolló en el derecho romano sino con el trans-
curso del tiempo, como digimos (p. 655). Al principio 
las cosas llevadas en dote al marido se le entregaban con 
(i) Paul. Sent. lib. 2. tit. 21. 
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las formalidades necesarias para transferir la propiedad, 
y le pertenecian sin ninguna limitacion : « Quamvis ip-
sius sit, dice Gayo, vel mancipatum el dotis causa, vel 
in jure cessum, vel usucaptum» (1); palabras que los re-
dactores de las lnstitutas han reemplazado con estas, do-
tis causa el datum, porque en esta época no existian ni 
la mancipacion ni la cesion in jure. Este derecho de pro-
piedad se fue modificando sucesivamente; al principio, 
por la obligacion de devolver en especie , despues de la 
disolucion del matrimonio, los objetos particulares que 
no habian sido valuados; y posteriormente, segun la ley 
Julia, corno sancion de esta restitucion, mediante la pro-
hibicion de enagenar los inmuebles dotales sin el con-
sentimiento de la mujer. Si estos inmuebles hablan sido 
valuados cuando se llevaron al matrimonio, y se dejó á 
la eleccion del marido devolver á la disolucion del mis-
mo el precio de tales inmuebles en vez de estos , es claro 
que tiene el derecho de enagenarlos (2). 
Hypothecas autem etiam volente. Siendo únicamente el 
objeto de la tey Julia asegurar ã la mujer la restitucion 
de su inmueble dotal , y no garantizar esta cosa inmue-
ble contra la misma mujer, haciéndola inalienable, esta 
ley permitió las enagenaciones hechas con el consenti- 
miento de la mujer; pero era preciso que la mujer diese 
este consentimiento á sabiendas, conociendo perfectamen-
te que se trataba de enagenacion , y no de una manera 
indirecta cuyas consecuencias no preveia. Esta es la ra-
zon porque el inmueble no podia ser hipotecado, aun 
con el consentimiento de la mujer, porque esta hipoteca 
podria conducirla indirectamente a una enagenacion no 
prevista por ella, y por otra parte no lograba eii este 
caso, como en el de venta , un precio cualquiera equi-
valente a su inmueble (3). 
Neque consentientibus mulieribus. Aqui el sistema do-
tal cambia y se completa ; no se trata ya tan solo de ase-
gurar contra el marido los derechos de la mujer á la 
Mi Gay. Inst. comm. 2. S. 63. Dia. 23. 5.f1.f. Afric. 3 véase mas arriba la paráfrasis de Teóele acerca de este párrate. 
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restitucion de su inmueble, sino tambien de asegurar 
este inmueble contra la debilidad de la misma mujer, 
en todos los casos en que deba volver a ella o á sus he-
rederos, despues de la disolucion del matrimonio. En 
consecuencia de esto no podrá ser enagenado dicho in-, 
mueble ni aun con consentimiento de la mujer. Hé aquí 
por medio de qué gradacion nos vemos conducidos al 
principio de la„inalienabilidad del fundo dotal , prin-
cipio que por otra parte no se aplica a las cosas 
muebles. 
Si contrariando la prohibition, se babia enagenado 
etinmueble dotal, la nulidad existiria respecto de la mu-
jer ó de sus herederos , cuando quisieran hacerse res-
tituir la cosa inmueble. 
La ley JULIA, prescindiendo 4e una disposicion con-
traria y formal, debia no tener fuerza sino en el suelo 
de Italia , pues en la época en que fue expedida , las 
provincias estaban sujetas todavia a uu régimen  espe-
cial. Sin embargo , en tiempo de Gayo se  disputaba ya 
sobre si este derecho se aplicaba á las provincias : «Quod 
quidem jus.ulrunt ad ilalica tantunt pradia, au,  etiam ad 
provincialia pertineat, dubitatur» (1). En la época y bajo 
el sistema provincial de Justiniano ya no debe haber di-
ferencia entre ellas. 
 
       
       
       
       
       
      
I. Contra autem,, creditor pig-
nus ex pactione, quamvis ejus ea 
res non sit , alienare potest: sed 
hoc forsitan ideo videtur fieri, 
quod voluntate debitoris intelligi-
tur pignus alienare, qui ab initio 
contractus pattus est, ut liceret 
creditOri pignus venere si pecu- 
nia non sol.vatur. Sed ne credito-
res jus suum persequi impediren-
tur, peque debitores temere sua-
rum rerurn dotninium amittere 
videantur , nostra constitutione 
consultum est, ae certus modus 
ipipositus est per queen pigeorum 
distractio possit procedere; cujus 
tenore utrique parti , creditorum 
(i) Gay. Otitis. 2. 5. 63. 
1. Recíprocamente, puede el 
acreedor, segun convencion, ena-
genar la prenda , aunque no sea 
propietario de ella. Pero esta eua-
genacion puede ser considerada 
como si se verificase por la vo-
luntad del deudor, el que, al for-
mar el contrato convino en que 
el acreedor podria vender la pren-
da si no le pagaba. Pero con el 
fin de que los acreedores no pue-
dan sufrir obstáculos en la re-
clamacion de sus derechos , y que 
por otro lado , Ids deudores no 
puedan aparecer despojados con 
ligereza de su propiedad , ha 
mandado nuestra constitution to- 
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et debitorum, satis abunde pro- cante á la venta de las prendas, 
visum est.  una determinada manera de proce-
dimiento, que vigila ampliamente 
los intereses, tanto de los acree-
dores cuanto de los deudores. 
Este ejemplo está sacado de Gayo , quien añade á 
él el del procurador, y el del curador , que segun el sen-
tido de la ley de las Doce Tablas puede enagenar las co-
sas del que está furioso (1). Lo mismo puede decirse del 
tutor respecto de su pupilo, haciendo observar sin em-
bargo, que para la enagenacion de los inmuebles rura-
les les era.generalmente necesario el permiso del juez. 
Acerca de las reglas indicadas por el texto, relati-
vamente á la prenda , no es este lugar oportuno de  di-
lucidarlas , puesto que hallarán cabida al tratar de este 
contrato. Bastará por ahora decir que ya se hubiese con-
venido , ya no , el acreedor it falta de pago podia vender 
la prenda , y esta era una consecuencia natural del con-
trato. Y también podia haberse convenido lo contrario, 
y el pacto rie venciere liceat no quitaba al acreedor el de-
recho de vender; únicamente le imponia la obligacion 
de anunciar la venta al deudor mediante tres anuncios 
prévios (2). 
La constitucion de Justiniano, de que habla aqui el 
texto, está inserta en el Código (lib. 8, tit. 3 it, const. 3). 
Deja á las partes el derecho de arreglar en su contrato 
el tiempo, el lugar y las demas condiciones de la venta, 
y sole á falta de estas convenciones deben ser observa-
das las formalidades prescritas en dicha constitucion. 
IL Nunc admonendi sumus, 	 2. Aquí tiene lugar la regla de 
neque pupillum , neque pupillam, que ni el pupilo ni la pupila pue-
ullam rein sine tutoris auctoritate den enagenar cosa alguna sin la 
alienare posse. Ideo si mutuant autorizacion del tutor. Si uno de 
pecuniam, alicui sine tutoris auc- ellos entrega á alguno, sin dicha 
toritate dederit, non contrahitt autorizacion una cantidad de 
obligationem, quia pecuniam non dinero en préstamo, no forma 
facit accipientis; ideoque nutnmi contrato, porque no transfiere la 
vindicara possunt, sicubi extent. propiedad del dinero al que lo 
Sed si nummi gttos mutuo minor recibe, y por lo tanto las mone-
dederit, ab eo qui accepit bona das pueden ser vindicadas donde 
0 Gay. Comm. 2. 5. 64. 
(2) Dig. 63. 7. f. 4, 5 y 6. 
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fide consumpti stint, condicl pos-
sunt; si mala fide, nd exliibenduut 
de his agi potest. At , ex contra-
rio , res omnes pupillo et pupillæ 
sine tutoris auctoritate recte dari 
possunt. Ideoque, si debitor pu-
pillo solvnt, nec ssaria est debi-
tori tutoris auctoritas: aliogni non 
liberabitur. Sed etiam hoc eviden. 
tissima ratione statiltum est in 
constitutione quain ad Cæsarien-
ses advocatos, ex suggestione Tri
-boniani, viii eminentissimi, quæs-
toris seers palatii nostri, promul-
gavimus: qua dispositum est, ita 
ficere tutors vel curatori debito-
rem pupillarem solvere, ut Arius 
sententia judicialis , sine omni 
damno celebrate, hoc permittat. 
Quo subsecuto, si et judex pro- 
nuntiaverit, et debitor solvent, 
sequatur hu usmodi solutionem 
plenissima securitas. Sin autem 
aliter quern disposuimus solutio 
farta fuenit , pecuniam autem sal-
vain habeat pupillus, aut ex ea 
locupletior sit, et adhuc eamdem 
suminam petat, per exceptio vrn 
doli malisubmoveri potent. Qund 
si male consumpserit, aut furto 
amiserit, nihil proderit debitori 
doli mati exceptio; sed nibilomi-
nus damnabitur, quia temere, si-
ne tutore auctore , et non secun-
dum nostram dispositionem sol-
vent. Sed ex diverso, pupilli vel 
pupille solvere sine tutore auctore 
non possunt, quiá id quod sol
-vunt non fit accipientis: cum sci-
licet nullius rei alienatio eis sine 
tutoris auctoritate concessa sit. 
quiera que se encuentren. Pero 
si estas monedas han sido gasta-
das por el que las ha rf cibido del 
pupilo, si esto ha sido de buena 
fé, se procederá por la condic-
cion; pero si ha sido de mala fe, 
por la accion ad exhibendum.— 
Por el contrario , el pupilo y la 
pupila pueden adquirir validamen-
te todas las cosas sin autoriza-
cion del tutor. De donde se de-
duce que si el deudor paga al 
pupilo, es necesario á este deu-
dor que intervenga la autoriza-
cion del tutor , pees en otro caso 
no quedará libre de su obliga-
cion. Estepunto ha sido arreglado 
en virtud de las razones mas evi-
dentes, por la constitucion que 
hemos dirigido á los abogados de 
Cesarea, á instancias de Tribonia-
no, varan eminente , y cuestor de 
nuestro palacio imperial; consti-
tucion en la que se dispone que 
el deudor de un pupilo pueda pa-
gar al tutor ó al curador, hacien-
do antes que para ello se le auto-
rice por sentencia del juez, expe-
dida sin ningun gasto. Observadas 
estas formes , y verilica.do el pago 
conforme ála sentencia del juez, 
quedará el deudor en plena y en-
tera seguridad. En cuanto al pa-
go que se haya hecho de otra ma-
nera distinta de laque hemos or-
denado; si el pupilo conserva to-
davia el dinero en su poder, ó si 
de él se ha aprovechado, y por 
segunda vez reclama la misma su-
ma, podrá contestársele por la 
escepcion de dolo. Pero si lo ha 
gastado inútilmente 6 se lo han 
robado, no podrá aprovechar al 
deudor la eseepcion de dolo, 
no podrá dejar de ser condenado, 
 ha pagado con impruden- 
cia, sin conformarse á nuestras 
disposiciones.— Por el contrario, 
los pupilos no pueden pagar sin 
autorizacion de su tutor, porque 
no transfieren la propiedad de lo 
que dan en pago; por lo que sin 
dicha autorizacion no se les permi-
ta la enagenacion de ninguna cosa. 
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Hemos suficientemente explicado, p. 393 y sig., la 
regla de que los pupilos no pueden sin autorizacion de 
su tutor hacer peor su condicion, pero si mejorarla. He-
mos demostrado que de esta regla procede, entre otras 
consecuencias, . el principio de que nada pueden enage-
nar , y que todo lo pueden adquirir. Este es el princi-
pio, cuyas consecuencias explica aqui el texto en tres 
casos particulares que vamos á examinar ligeramente. 
PRIMER CASO. Si mutuum pecuniam dederit (si el pu-
pilo da dinero en nnUuum sin autorizacion). El mutuum 
es el préstamo que llamamos préstamo de consumo (véase 
p. 194). Este acto se hallaba colocado por el derecho ci-
vil de los romanos en el número de los contratos ; sus 
principales efectos eran: transferir al que recibía a prés-
tamo la propiedad de las cosas que le eran dadas en mu-
tuum, , y por consiguiente obligarle á devolver las cosas 
en el tiempo determinado no idénticamente, sino tráns-
liriendo a su vez al prestamista la propiedad de cosas de 
la misma naturaleza , calidad y cantidad. Esta obligacion 
que contraia el que tomaba a préstamo , era la obliga-
cion esencial del mutuum ; el prestamista reclamaba su 
ejecucion por la condicho certi , accion personal , que no 
era especial al mutuum solamente, sino que se aplicaba 
a otros diversos casos, y por la cual, en la especie del 
mutuum, sostenia el prestamista que la persona a quien 
habia prestado , se hallaba en la obligacion de darle en 
propiedad tales cosas, de tal calidad y en tal peso,  nu-
mero 6 medida. 
Non contrahit obligationem (no forma contrato). No 
pudiendo enagenar el pupilo los objetos que da, no se 
hacen propiedad . del que los recibe ; ni se produce el 
principal efecto del mutuum; por consiguiente la obliga-
cion esencial que es su consecuencia (a saber, la de re-
emplazar en el tiempo convenido las cosas adquiridas 
por efecto del préstamo , transfiriendo en propiedad al 
prestamista cosas de la misma naturaleza, calidad y can-
tidad) , esta obligacion no puede producirse ni por consi-
guiente la condictio certi, que tiene por objeto reclamar 
an ejecucion. Resulta solo de la entrega hecha por el 
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pupilo, que 'aquel á quien la ha hecho , aparece corno 
detentador de cosas correspondientes al pupilo. 
Esto supuesto, veamos qué acciones tiene el pupilo 
para obtener la restitucion de estas cosas. Esta es una 
materia que , en el sistema romano , merece la mayor 
atencion. 
1.° Si las cosas no han sido consumidas, y se en-
cuentran todavia idénticamente en manos del que las ha 
recibido, tendrá el pupilo la vindicacion (rei vindicatio), 
accion por la cual sostendrá que las dichas cosas son 
suyas. Seguramente que no será este el caso de inten-
tar la condictio certi, es decir, de sostener que el deten-
tador está obligado a transferir en reemplazo la propie-
dad de cosas de la misma naturaleza, calidad y cantidad; 
2.° Si las cosas han sido consumidas de buena fe, 
entonces el pupilo no puede ya vindicarlas, pues no exis-
ten ; este es el caso de intentar la condictio certi, para que 
se le transfieran en propiedad cosas de la misma nalu-
roleza , calidad y cantidad ; 
3.° Si las cosas han sido consumidas de mala fe, ten-
drá el pupilo la accion ad exhibendum. Es preciso refe-
rirnos á lo que hemos dicho respecto de esta accion (pá-
gina 528). Se verá que tenia por objeto hacer exhibir, 
representar idénticamente por alguno cosas que tuviese 
ocultas, é que hubiese hecho desaparecer, ci aun destrui-
do de mala fe; que no pudiendo en este último caso, por 
efecto de su dolo, exhibir idénticamente cosas que ya no 
existan, era condenado á los daños y perjuicios que re-
sultasen de esta imposibilidad; esta era la ventaja que 
ofrecia al pupilo la accion ad exhibendum. 
SEGUNDO CASO. Si debitor pupillo solvat (si un deu-
dor hace un pago a un pupilo). No pudiendo el pupilo 
hacer peor su condition , no puede extinguir sus crédi-
tos; esta es una regla bien establecida: sin embargo, como 
puede adquirirlo todo, se hace propietario de lo que le 
entrega el deudor, y este último no puede ya vindicar 
lns olij'tos que ha entregado; véase por que de la doc-
t rina de que el pupilo pueda adquirirlo todo, resulta que 
es necesario que el deudor nada le entregue en pago sin 
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autorizze on del, tutor. Conviene observar que en inte- 
rés dndeudor y no del pupilo habla el texto de la ne-
cesidacr` cle la aútorización (necessario est debitori lutoris 
auctoritas). En este sentido el ideoque del texto expresa 
una consecuencia muy lógica, y solo por no haberla asi 
comprendido, han visto en ella los comentadores una in-
consecu=encia. 
No pudiendo el deudor vindicar ya las cosas que ha 
dado, porque el pupilo las ha adquirido, no queda en 
su favor mas que la consecuencia del principio , de que 
nadie puede enriquecerse con perjuicio de otro , princi-
pio que se aplica tambien los impúberos, como ya he-
mos dicho (p. 394. Por esto queda al deudor la escep-
cion de dolo , para hacer que se tenga en cuenta lo que 
ha entregado hasta alcanzar todo aquello de que el pu-
pilo se ha aprovechado. 
Plenissinta securitas. La constitucion que Justiniano 
indica en este lugar, se halla inserta en el Código (li- 
bro 5. Ut. 37. constit. 25). No se aplica al pago de los 
arrendamientos , intereses y otras rentas que se deben al 
pupilo. Para apreciar los efectos de esta constitucion , y 
el sentido de las palabras plenissima securitas, es preciso 
observar: que segun el derecho, el pago hecho con au-
torizacion del tutor, deja libre al deudor de toda obli-
gacion , y la deuda queda pagada ;---pero que si no pu-
diese el pupilo en adelante recobrar de su tutor este cró- 
dito, que habia sido pagado; y si por insolvencia del tu-
tor quedase expuesto al peligro de experimentar un per-
juicio, podia suceder que el pretor le concediese , se-
gun las circunstancias , una entera restitucion (in in-
tegrum restitutio), es decir, que lo volviese a colocar en 
su primitivo estado , que renovase su crédito , como ya 
hemos explicado (p. 413). El deudor evitaba el peligro 
de esta restitutio in integrum, no pagando al tutor , sino 
en virtud de un permiso del juez, èn cuya forma le pres-
taba este pago plena y entera seguridad. 
TERCER Caso. Si el impúbero paga sin autorización. 
El pago era en el derecho romano un acto de enagena-
cion, pues la cosa debida en propiedad no era enagena- 
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da por la convencion misma sino solo por la tradicion. 
No podia, pues, el pupilo pagar válidamente, y es pre-
ciso aplicar aqui lo que hemos dicho de las cosas que 
hubiese dado in mul:uum . . 
TITULUS IX. 	 TITULO IX. 
PER QUAS PERSONAS CUIQUE AC.QUI- 	 POR MEDIO DE QUE PERSONAS SE 
RITES. 	 ADQUIERE. 
El rasgo caracteristico del derecho romano en esta 
materia consiste en los dos principios va indicados (pá-
gina 386). El primero que, segun el derecho civil , la 
persona de un ciudadano romano no podia ser represen-
tada por nadie; cada cual podia solamente obrar por si 
mismo en- los actos civiles, contratar y adquirir. El se-
gundo era que todos los que se hallaban sometidos al jefe 
de familia, estaban reputados corno si no formasen con 
él mas que una sola y única persona; su individualidad 
se confundia en la persona de aquel y se identificaba con 
ella. Como parte subordinada , como dependencia , como 
instrumento de aquella persona podian intervenir en di-
versos casos en lugar de la misma , contratar y adqui-
rir por ella. El texto examina en este lugar, respecto de 
la adquisicion de la propiedad , primero las consecuen-
cias de este último principio , y despues las del pri-
mero. 
Acquiritur vobis non solum per 
vosmetipsos, sed etiam per eos 
quos in potestate habetis: item per 
ros servos in quibus usumfructum 
habetis; item per homines liberos 
et servos alienos , quos bona fide 
possidetis, de quibus siugulis di-
ligentius dispiciamus. 
No solo adquirís por vosotros 
mismos, sino tambien por aque-
llos que teneis bajo vuestra potes-
tad ; por los esclavos sobre los 
cuales teneis un derecho de usu-
fructo , y por los hombres libres 
y los esclavos de otro, que poseis 
de buena fé. Tratemos de cada uno 
de ellos separadamente. 
Adquirir por aquellos que se hallan sometidos á vues-
tra potestad; es decir, que los hechos de que procede 
la propiedad , aunque se realicen en un individuo, pr o-
ducen la propiedad no solo para él, sino tambien para 
vos, porque la individualidad de aquel se confunde en 
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vuestra persona , de la,  que se reputa ser una dependen-
cia ó un instrumento. Mas como no es completa en to-
dos los casos esta confusion , como varia segun la natu-
raleza del poder, la adquisicion de la propiedad tampo- 
co se produce en todas las cosas respecto de todos. Se 
verifica con mayor 6 menor estension segun las perso-
nas y segun los derechos.á que se hallan sometidas. 
Adquisicion por los hijos de familia. 
I. Igitur liberi vestri utriusque 
ëexus , quos in potestate habetis, 
olim gulden] , quidquid ad •eos 
pervenerat (exceptis videlicet cas- 
trensibu's peculiis), hoc parentibus 
suis adquirebant sine ulla d!stinc- 
tione. Et hoc ita parentum Gebat, 
ut esset eis licentia, quod per 
unum vel unam eorum adquisi-
turn est, alü vel extraneo done-
re , vel vendere, vel quocumque 
modo voluerint, applicare. Quod 
nobis inhuman= visual est; et 
generali constitutione emissa et 
liberis pepercimus et patribus ho- 
norem debitum servavimus. S 'ta-
citurn eter,im a nobis est, ut si 
quid ex re patria ei obvrriat, hoc 
secundum antiguara observatio- 
nem, totum parenti adquiratur. 
Qu æ calm invidia est, quod ex 
patris orcasione profectum est, 
hoc ad eum reverti? Quod autemn 
ex alia causa sibi fitiusfamilias ad- 
quisivit, hujus usumfructum pa-
tri guide») adquú•at, dominium 
autem apud eum remaneat; ne 
quod ei suis laboribus, vel pros- 
p n-ra fortuna accessit , hoc in 
aliunm perveniens, luctuosum ei 
procedat. 
I. En otro tiempo, los hijos 
del uno ó del otro sexo, barman 
adquirir al jefe de familia , bajo 
cuya potestad se hallaban, todo 
lo que ellos adquirían (exceptuán-
dose sin embargo los peculios cas-
trenses): de tal manera, que lo 
que el jefe de familia Babia ad-
quirido de este modo por uno de 
sus hijos, era dueño de hacer 
donation de ello, de venderlo, ó 
de transferirlo bajo cualquier for- 
ma a otro de sus hijos ó á un es-
traño. Este hecho nos ha pareci-
do inhumano , y por una consti- 
tucion general hemos sanciona-
do en efecto que todo lo que ad-
quieran los hijos por la cosa de 
su padre, sera adquirido en to-
talidad por este úl;iíno, confor-
me al derecho antiguo. ¿Qué in-
justicia puede haber en que lo 
que procede del padre, vuelva 
otra vez al padre ? Pero respecto 
de las adquiAcioues que el hijo 
de familia haga por cualquier otra 
causa, solo adquirira el padre el 
usufructo, y la propiedad será 
del hijo; á tin de que este Ultimo 
no tenga el dolor de ver pasar á 
otras manos el producto de su tra-
bajo ó de su fortuna. 
El principio general era que el que se halla en la pro-
piedad de otro no podia tener nada en su propiedad. Asi 
nos lo dice Gayo , en su Instituta : «Qui ira pote tate nostra 
est, nihil suum hàbere potest» (t). Por consiguiente, los 
(1) Gay. Inst. comm. 2.5.57. 
Tomo 
 
1 
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que estaban in polestate, lo que comprende á los hijos de 
familia y á los esclavos, los que estaban in manu, es decir, 
las mujeres que habian pasado á la mano de su marido, 
y los que se hallaban in mancipio, es decir, las personas 
libres sometidas al derecho de mancipium., nopodian tener 
nada en su propiedad : asi se decia de todas estas perso-
nas, sin establecer entre ellas ninguna diferencia, que 
todo lo que recibian por mancipacion ó tradicion , lo que 
estipulaban ó adquirian por cualquiera causa, lo adqui-
rían no por sí , sino por el jefe de la familia. «Acquiritur 
autem nobis , dice Ulpiano en sus reglas de derecho , etialn 
per eas personas quas in potestate , manu , mancipiore habe-
mus. Itaque si quid, mancipio puta, acceperint, aut tra-
ditum eis sit, vel stipulati fuerint , ad nos pertinel» (t). 
• No habia otra circunstancia que atemperase el rigor 
del derecho, que la éostumbre que reinaba entre los jefes 
de familia de dejar á estas personas, y especialmente á 
sus hijos ó á sus esclavos, cierta porcion de bienes , cuya 
administracion y uso tenian, pero soló por tolerancia, 
mientras lo permitia el jefe de familia, y siempre en 
su nombre. Esto era lo que sa llamaba un peculio. En este 
estado del derecho, el peculio del hijo de familia no se 
diferenciaba del peculio del .esclavo. 
No nos ocuparemos mas de las personas colocadas in 
manu ó in mancipio, que no existian ya en tiempo de Jus-
tiniano; bastará lo que acerca de esto hemos dicho (p. 323 
y sig., 
 y  p. 342). 
En cuanto á los hijos de familia, veamos por qué tran-
siciones han pasado relativamente á los bienes hasta Justi-
niano. 
Desde los primeros tiempos del imperio, época en que 
las constituciones imperiales prodigaron privilegios á los 
soldados, bajo Augusto, Neron y Trajano, principió á 
establecerse la máxima de que lo que adquiriesen los hijos 
de familia por razon del serviciomilitar, pudiesen dispo-
ner de ello , ya por donacion entre vivos , ó ya por tes- 
t!) Ulp. Reg. tit. 19. 1. is —Véase tambten á Gavo, loco chato. Sin embargo, 
existía una diferencia controvertida relativamente no d la propiedad sino a la 
posesion, entre las personas in potestate, y las que estaban solamente in manu 
o en mancipio. V. Gay. Inst. comm. 2. 1. 90. 
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Lamento, como si respecto de estos bienes, fuesen padres 
de familia. Esto fué lo que se llamó peculio de los campos, 
(castrense peculium) y esta regla se estableció en axioma: 
«Filii familias in castrensi peculio vice patrum familiarum 
funguntur» (1). En efecto, es preciso observar que, desde 
esta época, reconocer en los hijos de familia la capacidad 
de ser propietarios, de tener cosas suyas, y por consi-
guiente disponer de ellas y de ejecutar los actos propios 
del comercio de estas cosas, fué constituirles una persona-
lidad propia , hacer de ellos una persona civil distinta de la 
de los jefes de familia; y que desde entonces el principio 
del primitivo derecho, de que los hijos de familia no tienen 
persona, que su individualidad se absorbe en la persona 
del jefe de quien son únicamente una dependencia ó ins-
trumento , principio á hacerse falso. Un titulo del Digesto 
enumera circunstanciadamente lo que se comprende ó no, 
en el peculio castrense (2). 
Posteriormente, y á imitacion del peculio castrense, 
se estableció por otros emperadores , que ciertos bienes, 
aunque no fuesen adquiridos en el servicio militar, cor-
respondiesen á los hijos de familia como bienes castranses: 
dichos bienes formaron lo que se llamó peculio casi-cas-
trense. Ciertos pasages de Ulpiano prueban que en tiempo 
de este jurisconsulto era ya conocido este peculio; pero 
algunas constituciones de Constantino el Grande fueron 
las que principalmente establecieron sus reglas, que des-
pues de aquel extendieron mas algunos emperadores. Cons-
tantino declaró peculio casi-castrense cuanto los diferentes 
oficiales del palacio, cuya enumeracion se halla en su 
constitucion, hubiesen ganado durante el desempeño de 
sus empleos, ya por economias, ya por dádivas del empe-
rador (3). Esta gracia de tener un peculio casi-castrense, 
se extendió sucesivamente á otras profesiones: por Teodosio 
y ''alentiniano á los abogados pretorianos y á diversos 
empleados del pretorio prefectoral ; por Honorio y Teo-
dosio , ú los asesores y ó los abogados de todas las jurisdi- 
(i) Dig. 14. 6. De Sent. const. Macedon. 2. f. Ulp. 
(
(2) D. 49. 17. De castrensi peculio. 
3) 
 Cod. 12. 31. De castrense o nnium palatinorum peculio; lex unica. 
• 
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ciones; por Leon y Antemio á todos los abogados que 
defendiesen á las partes; á los obispos, á los jefes de pres-
biteros y á los diáconos ortodoxos, y en fin, segun Justi-
niano , cuanto procedia de la liberalidad imperial en favor 
de un hijo de familia , constituia un peculio casi-castrense. 
Los hijos respecto de este peculio, eran considerados como 
jefes de familia , lo mismo que respecto del peculio cas-
trense. 
Constantino instituyó tambien un tercer género de 
peculio, que los comentadores han llamado peculio ad-
venticio (peculium adventili,um) , y que se componia , segun 
la constitucion de este emperador, de todos los bienes 
que adquiriesen los hijos de familia en la sucesion de su 
madre , ya por testamento, ya abintestato ; el padre solo 
adquiria sobre este peculio un derecho de usufructo; y 
la propiedad correspondia al hijo (1). Arcadio y llonorio 
lo extendieron á cuanto adquiría el hijo de familia, ya 
por sucesion, ya por liberalidad de su abuelo b de su 
abuela, « otros ascendientes de la línea materna (2); 
y Teodosio y Valentiniano lo extendieron tambien á cuanto 
adquiria un cónyuge por el otro C31. Segun la conslilucion 
de Justiniano mencionada en el texto anterior, este géne-
nero de peculio es todavia nias extenso, y comprende 
cuanto los hijos de familia adquieren por una causa cual-
quiera, á escepcion de lo que procede de las cosas del 
padre CO. 
Así, bajo el imperio de Justiniano, la situacion de 
los hijos de familia en cuanto sus bienes, se hallaba lejos 
de ser lo que habia sido en otro tiempo : tenian aquellos 
en primer lugar, el peculio propiamente dicho, es decir, 
los bienes, cuya administracion y goce les dejaba el padre 
de un modo precario; peculio que los comentadores han 
llamado profecticio, r que procediendo solo del padre, á 
este pertenece en realidad. En segundo lugar, tienen en 
toda propiedad , como verdaderos jefes de familia , pu-
diendo disponer de ellos por donacion entre vivos , ó por 
(I)Cod. 6. 60. De bonis maternis. I, 
r9) lb. 2. ) Cod. 6. 61.) Ib, const. 6. 
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testamento, los peculios castrense y casi-^astrense, sobre 
los cuales no tiene el padre ningun derecho. En fin , todos 
los demas bienes que procedan de una causa cualquiera, 
y que se comprenden por los comentadores bajo el nombre 
de peculio adventicio, les pertenecen en propiedad , sin 
que puedan sin embargo disponer de ellos, ya por dona-
cion entre vivos , ya por testamento; el padre solo tiene 
el usufructo de ellos, y aun hay casos en que se halla pri-
vado de este usufructo, como por ejemplo , si los bienes 
han sido legados al hijo de familia bajo esta condicion.--
Eljefe no es ya, pues, el cínico propietario de la fami lia, 
y el hijo no se confunde y absorbe en su persona : el hijo 
tenia una personalidad propia: el derecho de Roma ya no 
existia. 
II. Hoe quoque a nobis dispo• 
situ m est et in f a specie , ubi pa-
re ras emancipando liberum , ex 
rebus quæ adquisitionem effu-
giunt , Bibi partein tertian) reti-
nere si voluerit , licentiam ex au• 
terioribus constitutionibus babe-
bat , quasi pro pretio quodam-
modo emancipationis. Et inhuma
-num quidam aceideb„t, ut Filius
rerun suarum ex bac emancipa-
tione dominii pro parte tertia de-
fraudaretur; et quod honoris ei 
ex emancipatione additum est, 
hoc per rerun) diminutionem de-
crescat. Ideoque statuimus ut pa-
rens, pro t rtia dominii parte 
quam retinere poterat, dimidiam, 
ncn dominii arum , sed usus
-fructus, retineat. Ita hte res in-
tactæ aped 'ilium remanebunt, 
et pater ampliore summa fruetur, 
pro tertia dimidia potiturus. 
2. Hemos tambien dispuesto 
acerca de la facultad que tenia 
el padre de familia , en virtud de 
las antiguas constituciones, de 
retener , cuando emancipaba á 
sus hijos, la tercera parte de los 
bienes sustraidos á su derecho de 
adquisieion , como para hacerse 
pago de la emancipacion. De es-
ta manera el hijo, en todo rigor, 
era despojado, por efecto de la 
emancipacion, de la tercera par-
te de sus bienes , y lo que ga-
naba en consideracioin, hacién-
dose dueño suyo , lo perdia por 
la disminucion de su fortuna. 
Hemos , pues , dispuesto que en 
vez de la tercera parte de los 
bienes en toda propiedad , el pa-
dre de familia retenga la mitad 
de ellos, pero solo en usufructo. 
Mediante este arreglo. la propie-
dad de estas cosas quedara intac-
ta en cabeza del higo, y el padre 
disfrutará un valor mas alto , la 
mitad en lugar de la tercera parte. 
Mediante la emancipacion , cesa la patria potestad , y 
con ella el usufructo que el padre de familias tenia sobre 
los bienes de sus hijos. Pero las constituciones imperiales 
le daban en estos casos el derecho de retener , como precio 
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de la emancipacion , la tercera parte en toda propiedad, 
de los bienes cuyo fruto perdia. Segun Justiniano, reten- 
drá la mitad de ellos, no en propiedad sino solo en usu-
fructo; así , en último resultado, no perderá por la eman-
cipacion , sino la mitad del usufructo que tenia en calidad 
de padre; pero no conservará ya por el mismo titulo, la 
mitad que está autorizado á retener, pues esto no será ya 
en virtud de la patria potestad. 
Adquisicion por los esclavos de que se tiene la propiedad, 
el usufructo , el uso , ó la posesion de buena fe. 
III. Item vobis adquiritur quod 
servi vestri ex traditione nancis-
cuntur, sive quid stipulentur, vel 
ex qualibet alia causa adquirant: 
hoc enim vobis ignorantibus et 
invitis obvenit. Ipse enim (servus) 
qui in potestate alicujus est, nihil 
suum habere potest. Sed et si heres 
institutus sit, non alias nisi jussu 
vestro hereditatem adhire potest. 
Et si vobis jubentibus adierit, vobis 
hereditas adquiritur, perinde ac si 
vos ipsi heredes instituti essetis: 
et convenienter scilicet vobis lega-
turn per eos adquiritur. Non so-
lum auteur proprietas per eos quos 
in potestate habetis vobis adquiri-
tur, sed etiam possessio. Cujus
-cumque enim rei possessionem 
adepti fuerint, id vos possidere 
videmini , unde etiam per ens 
usucapio (vel longi temporis pos-
sessio), vobis accedit. 
3. De la misma manera lo que 
vuestros esclavos adquieran por 
tradicion , ya á consecuencia de 
una eslipulacion, ya por otra cau-
sa cualquiera, lo adquirís vos-
otros; y esto se verifica sin saberlo 
vosotros y a pesar vuestro; porque 
el esclavo, sujeto é la propiedad 
de otro, no puede tener nada en 
propiedad por sí mismo. Sin em-
bargo, si ha sido instituido here-
dero, puede hacer adicion de la 
herencia por órden vuestra ; pero 
habiendo él hecho esta adicion 
por órden vuestrra, habeis adqui-
rido la herencia como si hubié-
seis sido instituido personalmen-
te heredero. Adquirís tamhien por 
vuestros esclavos los legados que 
les han sido hechos. No solo ad-
quirís la propiedad por medio de 
las personas sometidas á vuestro 
poder, sino tamhien la posesion. 
Se juzga que poseeis todo aquello 
de que tienen la posesion ; por 
lo tanto la usucapion ó la posesion 
de largo tiempo se realizan por 
los esclavos en beneficio vuestro. 
El derecho relativamente á los esclavos , permaneció 
en todo su primitivo rigor. Nada tienen propio. No hay 
respecto de ellos mas peculio que aquel de que les aban-
dona su amo, mientras quiere, la administracion y el 
goce precario, y del que siempre es propietario á los ojos 
de la ley. 
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Este párrafo se ocupa de dos especies de derechos que 
el amo adquiere por su esclavo; á saber, la propiedad y la 
posesion. Examinemos uno y otro. 
En cuanto á la propiedad , todo lo que es adquirido 
por el esclavo, por medio de cualquier causa productiva 
de propiedad (ex qualibet causa), es adquirido inmediata-
mente por el amo, sin saberlo este y aun contra su volun-
tad (ignorantibus et invitis). He aqui la regla general. 
En seguida trata el texto de dos medios particulares: 
la herencia y los legados. 
Sive quid stipulentur. La estipulacion , como hemos 
ya dicho muchas veces, no era un medio de adquirir la 
propiedad, sino únicamente de obligar en favor de uno 
mismo al promitente. El texto pues, debe entenderse en 
el sentido de que se trata no meramente de una estipula-
cion aun no verificada , sino tambien de una tradicion 
hecha al esclavo por efecto, ya de una estipulacion pre-
cedente, ya de otra causa cualquiera; por ejemplo , por 
efecto de una compra , de una donacion , de una conveA-
cion.--Es sin embargo igualmente cierto que los esclavos 
que no podian prometer por su señor ni obligarlo perso-
nalmente, podian estipular por si, y que el beneficio de 
la estipulacion, esto es, la accion contra el que prometia, 
recaia despues en el amo. Pero de esta materia se trata mas 
adelante en el libro de las Obligaciones (1) , y  no en 
este lugar, en el que solo se trata de adquirir por medio 
de otro la propiedad ó la posesion. 
Si heres institutus sit. La adquisicion de una herencia 
no es una adquisicion ordinaria. Comprende no solo los 
bienes , sino tambien las cargas , las deudas y las obliga-
ciones que componen la herencia ; lleva consigo sustitucion 
del heredero en la persona del difunto. No se limita el 
heredero á adquirir haciendo adicion de la herencia, 
sino que se obliga personalmente. Por esto no se aplicaba 
a la herencia la regla general de que los señores adqui-
riesen por medio de sus esclavos, contra su voluntad y 
sin saberlo ellos : no pudiendo el esclavo obligar á su 
señor, tampoco podia por consiguiente hacer adicion de 
(i) Inst. lib. 3. tit. 17. De stipulasione servorum. 
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herencia sino con su consentimiento y por Orden suya. 
Legatum. El legado se diferenciaba de la herencia en 
puntos importantes, que producian diferencias notables 
en la adquisicion del uno O del otro por medio del es-
clavo. Asi: 
1.° El legado á diferencia de la herencia , no llevaba 
consigo sucesion en las deudas ni obligaciones del difunto; 
y por consiguiente el legado hecho al esclavo, lo adquiría 
el señor sin saberlo y contra su voluntad. 
2.° El derecho eventual'á los legados lo adquiría el 
legatario desde la muerte del testador (1); mientras que 
la herencia la adquiría el heredero instituido solo por la 
adicion y en el momento de la adicion. Veamos las conse- 
cuencias que de esto se derivan : el legado hecho al esclavo 
lo adquria el señor al cual pertenecia , en el momento de 
la muerte del testador, mientras que la herencia dejada al 
esclavo la adquiría el señor á quien pertenecia, en el 
momento de la adicion , y por Orden del cual hacia aquel 
la adicion. Si se pregunta para qué servia dejar un legado 
O una herencia al esclavo y no á su señor ,. cuando este 
era quien debia ser juzgado como legatario O heredero, 
diremos que el señor a quien pertenecía el esclavo en el 
momento en que se hacia el testamento , no entraba por 
nada en este acto de liberalidad : la esperanza del legado 
6 de la herencia se fundaba en cierto modo sobre la ca-
beza del esclavo, á quien seguia en sus diversas condicio-
nes hasta que dicha esperanzase convirtiese en un derecho 
adquirido. Asi es que respecto del legado, si el esclavo, 
antes de la muerte del testador pasaba á poder de otro 
señor , O se hacia libre O moría , la esperanza del legado 
pasaba con él ; en el  primer caso , á su nuevo señor , en el 
segundo át él mismo , y en el tercero , caducaba. Del mis-
mo modo y respecto de la herencia, mientras que no se 
hacia la adicion , el esclavo llevaba consigo su institucion; 
pero si antes de la adicion pasaba sucesivamente a poder 
de otros señores, adquiría la herencia para aquel que le 
(i) . Si era condicional, seria solo desde el cumplimiento de la condicion. 
Aunque el legatario hubiese desde este momento adquirido el derecho eventual 
á su legado , no podia exigir la entrega hasta despues de la adicion , ó hasta que 
as cumpliese el término, si habia alguno. (V. p. s99.) 
TIT. IX. POR MEDIO DE QUE PERSONAS SE ADQUIERE. 681 
ordenaba hacer adicion : si se hacia libre, la herencia era 
para él ; y si moría quedaba sin efecto su institucion. Un 
esclavo, que llevaba consigo un derecho de herencia, era 
de mas estimation y se vendia mas caro; y si era muerto, 
se debia á,su señor una mayor indemnizacion , segun la 
importancia de la herencia. 
Sed etiam possessio. Pasemos al segundo punto que 
trata el texto, cual es la adquisicion de la posesion por 
los esclavos. Todo loque concierne á la posesion , se halla 
indicado en la Instituta de un modo bastante superficial. 
Sobre esta materia es preciso referirnos á lo que de ella 
hemos dicho (p. 49i. y sig., 551 y sig., 560 y sig.) En estos 
diferentes lugares hemos visto que la posesion legal se 
compone de dos elementos: el hecho, que consiste en que 
la cosa se halle de un modo cualquiera a nuestra libre dis-
posicion; y la intencion, que consiste en la voluntad de 
poseer como propietario. 
Esto supuesto, el hecho existe siempre que se verifica 
en la persona , de nuestro esclavo porque la cosa que tiene 
este a su libre disposicion para nosotros y en nuestro nom-
bre, se halla por esto mismo á nuestra disposicion.--En 
cuanto a la intencion , no basta la del esclavo, sino que 
es preciso que tambien nosotros la tengamos, es decir, que 
tengamos voluntad de ser considerados como propietarios 
de la cosa que nuestro esclavo retiene en nuestro nom-
bre.--Estas dos reglas las expone Paulo de una manera 
bastante lacónica y exacta; «Animo nostro, corpore etiam 
alieno possidemus (1). 
La consecuencia que de aqui procede es que no sucedo 
con la posesion como con la propiedad. El señor no puede 
adquirir la posesion por su esclavo sin saberlo y contra su 
voluntad. Si en cuanto al hecho basta que aquella se obre 
en la persona del esclavo, es preciso que el dueño tenga 
conocimiento y quiera aprovecharse de ella. Esto es lo que 
dice Papiniano: Dixi.... scientiam domini esse necessariam 
sed corpore servi quceri possessionem (2). 
Sin embargo, se habia hecho una escepcion general 
'Q Dig. 41. 2. 3. S. 12. f. Paul. 
;2) Dig. 41. 2. 44. S. t. f. Papin. 
ToMo I. 
	 86 
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para todo lo que el esclavo poseia b recibia en posesion 
como si entrase en su peculio (pro peculio). El amo adqui-
ria, aun sin saberlo él , la posesion ; porque al conceder-
le el permiso de tener un peculio, se juzgaba que tenia la 
voluntad de poseer en general todo este peculio, y en par-
ticular las cosas que lo componian. «Adquirimus possessio-
nem, dice Paulo, per servum aut filium qui in potestade est, 
et quidem earum rerum quas peculiariter tenent , etiam ig-
norantes , sicut Sabino et Cassio et Juliano placuit , quia 
nostra voluntate intelliguntur possidere , qui eis peculium 
habere permissimus.» Y mas adelante repite en otros tér-
minos la misma idea: «quia videmur eas (quas servi pecu-
liariter paraverunt) et animo et corpore possidere» (1). 
Investigando Papiniano la utilidad de este derecho 
escepcional, lo esplica diciendo que era preciso impedir 
que los amos se encontrasen en la necesidad de informarse 
A cada instante y en particular de cada cosa que entraba 
en el peculio, y de la causa que lo hacia entrar en dl. En 
lugar de estos informes de pormenores particulares , debian 
bastar su voluntad y su autorizacion general. « Qucesitum 
est cur ex peculii causa per servum ignorantibus possessio 
qucereretur? Dixi utilitatis causa jure singulari receplum, 
ne cogerentur dom . ini per momenta species et causas peculio-
rum inquirere» (2). 
.Los mismos principios acerca de la adquisicion de po-
sesion por medio de esclavos, deben ser aplicados a los 
hijos de familia , sometidos á la patria potestad; aunque 
con las distinciones que resultan de las diferentes especies 
de peculios. 
Cuando el mismo esclavo pertenecía á muchos señores, 
la regla general era que adquiría para cada uno propor-
cionalmente a su parte en la propiedad del esclavo, ñ no 
ser que hubiese alguna razon particular que debiese 
hacer atribuir la adquisicion á uno solo ó solamente a 
algunos. 
IV. De iis autem servis in qui- 	 4. Respecto de los esclavos, so- 
bus usumfructum tantum habe- bre los que solo teneis un derecho 
Çq Dig. lb. I. 5. 5 ; y 3 5. t2. f. Paul. 
t2) Dig. lb. 44. S. I. f. Papin. • 
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tis, ita placuit, ut quidquid ex re 
vestra , vel ex opens suis acqui-
runt , id vobis adjiciatur ; quod 
vero extra eas causes persecuti 
sunt, id ad dominium proprieta-
tis pertinent. Hague si is servos 
Beres institutus sit, legatum quid 
ei, donatumve fuerit, non usu-
fructuario, sed domino proprieta-
tis adquirit. Item placet et de eo, 
qui a vobis bona fide possidetur, 
sive is liber sit, sive alienus ser-
vis : quod enim placuit de fruc-
tuario , idem placet et de "bonne 
fidei possessore. Itaque quod ex-
tra istas ducs causas acquiritur, 
id vel ad ipsum pertinet , si liber 
est, vel ad dominum, si servus 
-est. Sed bonæ fidei possessor, cum 
usuceperit, servum , quia eo mo-
do dominos fit, ex omnibus eau 
sis per eum sibi adquirere potest: 
fructuarius vero usucapere non 
potest: primum, quia non pos-
sidet, sed habet jus utendi fruen-
di; deinde, quia scit servum alie-
num esse. Non solum autem pro-
prietas per eos servos in quibus 
usumfructum habetis, vel quos 
bona fide possidetis, vel per libe-
ram personam quæ bona fide vo-
bis servit, adquiritur vobis; sed 
etiam possessio. Loquimur auteur 
in utriusque persona, secundum 
definitionem quam proxime posui-
mus, id est, si quam possessionem 
ex re vestra , vel ex suis opens 
adepti fuerint. 
de usufructo, todas las adquisieio 
nes que obtienen de vuestra cosa o 
de su trabajo, os pertenecen ; to-
das las que proceden de cualquie-
ra o'.ra causa pertenecen al dueño 
de la propiedad. Si este esclavo 
ha recibido una herencia, un le-
gado ó una donacion, no la ad-
quiere para el usufructuario sino 
para el propietario. Lo mismo su-
cede con el que poseeis de buena 
fé , ya sea un hombre libre, ya el 
esclavo de otro, porque la regla 
establecida para el usufructuario 
se aplica tambien al poseedor de 
buena fé ; todo lo que este horn- 
bre adquiere por otros medios que 
no seau los dos que acabamos de 
mencionar, lo adquiere para sí 
mistno, si es libre, ó para su amo, 
si es esclavo. Pero hay la dife-
rencia de que el poseedor de 
buena fé cuando ha poseido al 
esclavo durante el tiempo de la 
usucapion, y habiéndose hecho 
por esto solo propietario de este 
esclavo, obtendrá para él toda 
adquisicion , cualquiera que sea 
la causa de que provenga; mien-
tras que el usufructuario no pue-
de por usucapion hacerse propie-
tario del esclavo : lo primero por-
que no teniendo mas que el uso 
de él y los frutos, no lo posee ; y 
lo segundo , porque sabe que este 
esclavo pertenece á. otro. Por lo 
demas, no solo adquirís la propie-
dad por los esclavos de quienes 
teneis el usufructo ó posesion d e 
 buena fé y por las personas libres 
que de buena fé os estan someti-
das , sino que tambien adquirís la 
posesion ; debiendo siempre en-
tenderse respecto de cada una de 
estas personas dentro de los lími-
tes que ya hemos señalado , esto 
es, si la posesion que han recibi- 
do proviene de vuestra cosa ó de 
su trabajo. 
Este párrafo se ocupa de las adquisiciones que se pue-
den hacer, ya de propiedad, ya de posesion , por medio de 
6 
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los esclavos de que solo se tenga el usufructo ó bien el uso, 
ó por aquellos que se poseen de buena fé, creyendo ser 
uno propietario de ellos, aunque eil efecto nodo sea. 
En cuanto al esclavo de que solo se tiene el usufructo, 
es preciso referirnos á las reglas que leemos dado antes 
(p. 59'i y sig.) , cuyas reglas esplican suficientemente las 
disposiciones de nuestro párrafo. El usufructuario tiene 
el uso del esclavo, puede emplearlo al servicio de sos fin-
cas ó en sus negocios, y adquiere el resultado ti erecto de 
sus servicios. Tiene tambien los frutos, y puede hacerlo 
trabajar para otras personas , y adquirir tambien el precio 
que obtiene por su trabajo. Mas la institution de heredero, 
los legados, las donaciones, y los tesoros descubiertos por 
el esclavo , no son fruto, pues un esclavo no está desti-
nado á producir tales cosas, y el usufructuario no las ad-
quiere.--El texto añade: «quidquid ex re vestra acqui-
runt.» La adquisicion proviene de cosa vuestra, como por 
ejemplo , si el esclavo ha vendido , alquilado , etc. , alguna 
cosa vuestra, ó si ha pagado con dinero vuestro. 
2.° En cuanto al esclavo de que solo se tiene el uso, 
de él no habla el texto en este lugar; pero basta referirse 
á las reglas que hemos expuesto (pag. 610 y sig.) El que 
lo usa adquiere para si el resultado del uso que de él pueda 
hacer en sus propios bienes 6 en sus propios negocios, 
como por ejemplo, haciéndole cultivar sus tierras y  ven-
der los frutos que estas le producen , ó poniéndole - al frente 
de su comercio (1). Pero no puede hacerle trabajar para 
otros , y sacar de él el precio , pues esto seria un fruto. 
3.° En cuanto á aquel de quien se cree de buena fé 
ser propietario, y que bajo este titulo se posee, aunque en 
realidad sea un hombre libre ó el esclavo de otro , es pre-
ciso recurrir á las reglas que ya hemos expuesto (p 544 
y sig.) El poseedor de buena fé tiene de comun con el 
usufructuario, que adquiere tambien el uso y los frutos; 
pero hay en la manera de adquirirlos diferencias que 
ya hemos explicado (p. 54.5 y 596) , y que es bueno recor-
dar aqui. Son importantes para saber lo que el poseedor 
de buena fé deberá restituir at verdadero dueño del esclavo 
e Dig. 7. B. 17. S. 2. f. Pomp.—:o. f. Marcel. 
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cuya propiedad sea probada , ó al hombre que poseia, 
cuando se descubra su estado de hombre libre. 
La diferencia importante que Cambien existe entre el 
usufructuario y el poseedor de buena fe, respecto de la 
usucapion, se halla suficientemente explicada en el texto: 
es consecuencia de los principios que hemos expuesto al 
tratar de la usucapion. 
Adquisicion por una persona estraña. 
V. Ex his itaque apparet, per 
liberos homines s quos neque ves-
trojuri subjectos habetis , neque 
boos fide possidetis; item per 
aucuns servos , in quibus neque 
usumfructum habetis, neque jus
-tam possessioeem, nulla ex cau
sa vobis adquiri pos s e. Et hoc est 
quod dicitur, per exlranearn per-
sonam Whit adquiri posse; ex-
cepto eo quod per liberam per-
sonam, veluti per procuratorem, 
placet non soften scientibus sed 
et ignorantibus adquiri posses-
sionem , secunduui divi Severi 
constitutionem; et per bane pos-
sessionem etiam dominiurn , si 
domious fuit qui tradidit, vel 
usucapionent, aut longi teinporis 
prxseriptionem , si dominus non 
fuit. 
5. Por lo que precede se ve 
que nada adquirís , cualquiera 
que sea la causa de la adquisi-
cion , por los hombres libres que 
no se hallan bajo vuestra potes-
tad , 6 que no poseeis de buena 
fé ; ni por los esclavos de otro, 
sobre los cuales no tenéis ningun 
derecho de uso , de fruto o de 
posesion. De aquí procede la re-
gla siguiente: que nada puede 
adquirirse por medio de una per-
sona estraña; con la escepeion de 
que por una persona l+bre, como 
por ejemplo , por procurador, se 
puede adquirir, segun una cons-
titucion del divino Severo, no solo 
á sabiendas, sino aun ignorán-
dolo , la posesion., y por medio 
de esta posesion, lo propiedad, 
si aquel que ha entregado la cosa 
era propietario ; ó bien si no lo 
era , por la usucapion ó la pres-
cripcion de largo tiempo. 
Per extraneam personam nihil adquiri posse. Tal era 
la regla general que hallamos en Gayo (1), y que pro-
cedia del principio general de que la persona del ciudadano 
romano no podia ser representada por otra (V. p. 386). 
Sin embargo, sabemos que este rigor de los principios 
se templó con el tiempo; que se hizo distincion entre 
los actos del derecho civil y los actos del derecho de gen-
tes; y que respecto dz estos últimos se admitió la posi-
bilidad de valerse de procurador b de agente de negocios. 
(1) Gay. Inst. coma. a. 4 ss. 
rl♦ 
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La misma distincion se admitió respecto á la adquisicion. 
Asi es que siendo la propiedad ó el dominio un derecho 
eminentemente civil , subsistió siempre la regla de que 
no se podia adquirir por medio de un tercero ; pero siendo 
de derecho de gentes la posesion , y adquiriéndose natural-
mente, fué cosa recibida por consideraciones de utilidad, 
(utilitatis causa, dice Paulo (I); ratione utilitatis, dicen 
los emperadores Severo y Antonino) (2), que se_pudiesen 
adquirir por una persona estraña. Esto lo resume Modes-
tino en los términos siguientes : «Ea quce civiliter adqui-
runtur, per eos qui in potestate nostra sunt adquirimus, 
veluli stipulationem: quod naturaliter adquiritur, sicuti 
est possessio , per quemlibet volentibus nobis possidere ad-
quirimus» (3). Tambien contiene esto un rescripto de los 
emperadores Diocleciano y Maximiano , inserto en el 
Código: «Excepta possessionis causa, per liberara personara 
qum alterius juri non est subdita, nihil adquiri posse indu- 
bitati juris est» (i.). Asi, distingamos dos cosas : la propie-
dad y la posesion. 
En cuanto A la propiedad, no podia adquirirse por 
medio de una persona estraña , lo que no quiere decir solo 
que la donacion, el legado, la institucion de heredero ó 
cualquier otro hecho productivo de propiedad, y verifi-
cado en favor de dicha persona, no podia realizar una ad-
quisición para nosotros, lo cual, es de toda evidencia; 
sino que significa tambien, que si esta persona estraña re-
cibia para nosotros y como representante nuestro, cual- 
quier cosa por mancipacion, ó por cesion in jure, ó por 
cualquier otro medio civil, con intencion de que la ad-
quiriésemos , esta adquisicion no tenia lugar. Esta regla 
perdió mucho de su importancia en tiempo de Justiniano, 
por haber desaparecido los medios de adquirir por puro 
derecho civil. 
tl *Per libera., personas qua in potestate nostra non sont, adquiri nobis 
nt il potest; sed per procuratorern adquiri nobis possessionern posse, utilitatis 
causa receptors est u Paul. Sen. 5. 2. 5. 2. (2) aPer liberara personara ignoranti quoque adquiri ppssessionem, et post-
quart: scientia intervenerit, usucapionis conditionern inchoari posse, tarn ratio-
ne utilitatis guars jurisprudentia receptutn est.* Cod. 7. 32. t. const. Sever. 
et Anton. 
(3) Dig. 4t. 1. 53. F. Modest. (4) Cod. Just. 3. 27. 1. 
TIT. Ix. POR MEDIO D1 QUE PERSONAS SE ADQUIERE. 687 
En cuanto á la posesion, es preciso explicar las dispo-
siciones del texto. 
Per liberara personam , veluli per procuratorem adquiri 
possessionem. La posibilidad de ser representado por otro 
en la toma de posesion de un objeto , ha sido admitida 
por la jurisprudencia por consideraciones de utilidad 
(tain ratione utilitatis quam jurisprudencia), y como con-
secuencia de las reglas naturales de la posesion. En 
efecto, el hecho físico de tener una cosa en nuestra pose-
sion, es decir, en nuestro poder, á nuestra disposicion, 
se halla realizado aun cuando sea un tercero , como 
por ejemplo, un procurador, un tutor, un curador, 
quien la haya tomado en nuestro nombre : la cosa queda 
como á nuestra disposicion , ó por mejor decir, está en 
ella realmente, piles se la retiene para nosotros (V. p. 494). 
Mas el derecho de posesion no consiste solo en el hecho, 
pues se necesita tambien la intencion ; el hecho puede ve-
rificarse en la persona de otro, que es para nosotros como 
un instrumento; ¿pero la intencion no debe hallarse en 
nosotros, y sernos esclusivamente personal? Aqui  fui 
 en realidad se derogó el principio , admitiendo la 
posibilidad de ser representado por un tercer estraño en 
la toma de posesion ; pero esta pudo adquirirse por una 
persona estraña, non solum se,ientibus, sed et ignorantibus, 
dice nuestro texto, é ignoranti quoque dice la constitucion 
de Severo y Antonino (1). Sin embargo, qs preciso esta-
blecer en esto una distincion. Si alguno, administrando 
nuestros negocios sin que lo sepamos nosotros, recibe para 
nosotros tambien una cosa, por una causa cualquiera, 
como ignoremos absolutamente la retencion que ejecuta 
en nombre nuestro , no adquirimos la posesion , ni la 
adquiriremos hasta el momento en que de ella tengamos 
conocimiento (2). Pero si es procurador nuestro , á quien 
hemos dado personalmente mandato de comprar y de 
recibir para nosotros, nos adquiere la posesion desde el 
momento que recibe la cosa á su disposicion , y aun antes 
de que sepamos que la ha recibido ; nuestra voluntad con- 
(t) Cod. 7.32. I. Esta constitucion que acabamos de citar en la página ante-
rior, nota s, es probablemente á la que hace alusion el texto de nuestro párrafo. (2) Dig. 41. 2. 42. s. t. f. Ulp —Paul. Sent. 5. 2. 1. 2, 
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cebida y expresada anticipadamente, basta para que bava 
de nuestra parte suficiente intention (1). 
Et per hanc possessionem etiam dorninittm. La intention 
del vendedor, del donante, de aquel qué, por una causa 
cualquiera traslativa de propiedad ha entregado la cosa á 
mi procurador en nombre mio, ha sido de transferir la 
propiedad. no al procurador sino á mi. El procurador 
me ha adquirido, aun ignorándolo yo, el hecho del poder 
sobre la cosa , el derecho de posesion ; y como consecuen-
cia de esta posesion , se produce la propiedad en provecho 
mio. Así, en último resultado, cuando solo se trate de 
adquirirla propiedal por el medio natural de la tradicion, 
lo que corresponde al d e recho vigente en tiempo de Justi-
niano, y esto por una causa cualquiera, como por causa 
de venta , de dote, de donacion , de pago ó de cualquier 
otra, la mediation de un procurador podrá tener lugar 
para recibir la posesion y por ella la propiedad : «Si 
»procurador rem mihi entenit ex mandato meo , ciguc sit 
» tradita ateo nomine: dominium nt.ihi, id est proprietas 
»adquiritar, etiam ignoranti 
Vet usucapionem. Sin embargo, parece por la consti-
tucion de Severo y de Antonino, ya muchas veces citada, 
que habia habido mas severidad en la usucapion , que en 
la simple adquisicion de la posesion. Asi es que se adqui-
ría por su procurador la posesion, aun ignorándolo 
el principal, desde el momento en que habia recibido la 
cosa. Pero palta que principiase la usucapion , era menes-
ter que se tuviese conocimiento preciso de que la cosa le 
habia sido entregada. Sin duda 'porque era preciso para la 
usucapion que hubiese no solo intencion, sino tambien 
buena f (3). 
VI. ITaetenus tantisper adoro- 	 6. La indicacion sumaria que 
nuissesufticit,quemadmodunlsin- acabamos de hacer de los medics 
,guíe res vobis adquiruntur; nam por los que se adquieren ohjetos 
leratorum jus, quo et ipso singa- part:cutores, hasta por ahora; 
lee res vobis adquiruntur (item ti- porque la exposicion del derecho 
(0 .Procurator, si guidera, mandante domino, rein emerit, protinus ílíí 
uadquirit possrssionem: quodsi sua sponte merit, non, nisi ratan habuerit 
.dominos cmptionern. u (1 h. ) 
(
2) llig. 41. 1. 13. f. Neva.; 2o. S. 2. f. Ulp.-41. 3 41. f. Nerat. 
8)  Cod. 7. 82. 1. V. el texto de esta constitution, p. 686, nota 2. 
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deicommissorum, ubi singulæ res 
vobis relinquuntur), opportunias  
inferiore loco referemus. Videa-
mus itaque nunc, quibus modis  
per universitatern res vobis ad-
quirantur. Si cui ergo heredes  
facti sitis, sive cujus bonorum pos
-sessionem petieritis , vel si quem  
adrogaveritis (vel si cujus bona 
libertatum conservandarum causa  
vobis addicts fuerint), ejus res 
omnes ad vos transeunt. Ac prius 
 
de hereditatibus dispiciamus, qua-
rum duplex conditio est: naw vel  
ex testamento, vel ab intestato ad 
vos pertinent. Et prius est, ut de 
 
his dispiciamus qua; ex testamen-
to vobis obveniunt : qua in re, ue-
cessarium est initium de ordinan-
dis testamentis exponere.  
de los legados , por cuyo medio 
 
adquirís, y de los fideicomisos por 
 
cuyo medio se os dejan objetos 
 
particulares , se hallara con opor-
tunidad mas adelante. Ocupémo-
nos, pues, ahora de los medios de 
 
adquirir las cosas por universa-
lidad. Si sois heredero, ó solici-
tais la posesion de los bienes de 
 
alguno, si abrogais á alguno, ó si 
 
se os hace adicion de los bienes 
 
de otro, para conservar las manu-
misiones, todas las cosas que le 
 
pertenecian os son transferidas. 
 
Tratemos primero de las heren-
cias, las que se dividen en dos 
 
clases , porque se entregan por 
 
testamento o ab intestato; empe-
cemos por las que nos vienen por 
 
testamento, y respecto de esto es 
 
necesario exponer en primer lugar 
 
las formalidades de los testa-
mentos.  
Los medios de adquirir expuestos basta aqui, como la 
 
ocupacion , la tradicion y la usucapion , solo se aplican 
 
por su naturaleza á ciertos y determinados objetos. Pero 
 
hay medios por los cuales se adquiere a la vez una masa 
 
compuesta de diferentes cosas , bienes , derechos , deudas 
 
y cargas comprendidas en ellas, aunque no se las designe 
 
especialmente. Tales son la herencia , la posesion de los 
 
bienes que no es mas que una herencia pretoriana; la 
 
adrogacion por la cual sé adquiría en otro tiempo toda 
 
la fortuna del adrogado y algunos otros. Estos medios 
 
forman el objeto de los titulos que siguen en la Ins-
tituta. 
 
No tenemos ninguna accion especial que exponer con 
 
ocasion de los dos últimos titulos que acabamos de explicar. 
 
Los contratos y los diferentes actos de los esclavos o de los 
 
hijos de familia con relacion á sus peculios, daban origen 
 
^i ciertas acciones particulares. Pero estas acciones corres-
ponden á la materia de las obligaciones, y no á la que 
 
acabamos de examinar , que es la adquisicion de la pr o-
piedad.  
Tomo I. 
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RESUMEN DEL LIBRO SEGUNDO.- 
(DESDE El. TITULO I AL IX.) 
Division de las rosas.--Propiedad y otros derechos reales.-- 
Medios de adquirir los objetos particulares. 
DIVISION DE LAS COSAS. 
Por cosas se entienden en el Derecho romano todos los ob-
jetos corpóreos ó de pura creacion jurídica, sometidos 6 al me-
nos destinados á las necesidades del hombre, y por consiguiente 
como capaces de poder ser objeto de los de: echos. 
Las distinciones que 'labia en otro tiempo entre las cosas 
mancipi y ncc mancipi, entre las tierras de Italia y las de las 
provincias, fueron enteramente suprimidas por Justiniano.—EI 
Dicesto presenta coma division principal, la de cosas de derecho 
dit'ino, y cosas de derecho humano. Las Institutas, la de cosas 
fuera de nuestro patrimonio, y cosas en nuestro patrimonio. 
Estan fuera de nuestro patrimonio las cosas comunes (comma-
nia), publicas (publica), de corporacion (unioersitatis), y en fi n, 
las cosas que no son realmente de nadie (res nullus).—Están en 
nuestro patrimonio las tusas que pertenecen á particulares (res 
priia& , res sinhularunz). 
Las cosas comunes son aquellas cuya propiedad no es de nadie 
y su uso de todo el mundo, como el aire, el agua corriente, el 
mar y sus costas: la costa del mar se entiende quateaus /zybernus 
fluctus maximus excurrit. 
Las coas públicas son aquellas cuva propiedad es del pueblo, 
y cuyo uso es coman, como los puestos, las v ías pretoi ienas ó 
consulares y tos dos: en cuanto á la orilla del rio, pertenece en 
propiedad a los riberi fins , y solo el uso al público. 
Las cosas de corporacion son aquellas cuya propiedad es de 
una corporacion y el uso de todos sus Individuos; tales son los 
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teatros y los estadios de las ciudades. Se entiende por corporacion 
(universitas), una reunion de individuos, que forman una especie 
de persona legal, que puede poseer, ser propietaria, contratar 
y proceder en justicia: ninguna corporacion puede formarse sino 
en virtud de una ley. Aunque las cosas de que acabamos de hablar, 
pertenezcan á reuniones de hombres, sin embargo, como no son 
de nadie en particular, y se hallan destinadas á un uso comun, 
se las considera como si se hallasen fuera de nuestro patrimonio; 
lo que las distingue del tesoro, de los créditos, de los esclavos y 
de otras cosas, que, no hallandose abandonadas al uso público, 
se hallan en el patrimonio del pueblo ó de las corporaciones. 
Las cosas millas son: 1.° aquellas de que el hombre no se, ha 
apoderado toJavía, ó que se le ban huido, o que ha abandonado 
enteramente, como los animales silvestres, sus productos, las 
islas nacidas en el mar y los objetos desechados por su dueño;-
2.° !as que han sido separadas ó segregadas del comercio de los 
hombres, y  que se llaman cosas de derecho divino (res divini jur^ s). Estas últimas se dividen en cosas sagradas (sacra), religio• 
sas (religiosa), y santas (sancta). 
Desde el establecimiento de la religion cristiana, son cosas 
sagradas aquellas que han sido solemnemente dedicadas á Dios 
por los pontífices (goce rite per pontífices Deo consecrata sunt).
— 
La comsagracion no puede hacerse por simples particulares; debe 
hallarse autorizada por el emperador.—Las cosas sagradas están 
separadas del comercio; sin embargo, una constitucion de Justi-
niano permite enagenar los objetos muebles consagrados al culto, 
para el rescate de los cautivos 6 para alimentar los pobres en 
tiempos de hambre. 
Son cosas religiosas, los lugares destinados á depositar los 
despojos de los muertos.—Cual4uiera por la inhumacion puede 
hacer religioso un terreno de que sea propietario, ó tenga el con-
sentimiento de cualquier persona que en  di tenga derecho de pro-
piedad, de copropiedad , de usufructo, de uso ó de servidumbre; 
en otro caso , el terreno no se hace religioso.—Las cosas religiosas 
están separadas del comercio de los hombres, y su profxuacion 
se castiga civit y criminalmente. 
Las cosas santas son aquellas que no son ni sagradas ni pro-
fanas; pero que se hallan protegidas por una sancion penal (gace 
neque sacra arque profana runt, sed sancttone quadam sunt con-
firmata), tales como las les es, las murallas y puertas de las ciu-
dades.—Estas cosas son en cierto modo de derecho divino (quo-
dauninodo divinijur^ s sunt). El nombre de sancta lo toman del 
verbo .rancire, sanctum, sancionar, garantir. 
Las cosas se dividen tambien en las Iustitutas, en cosas cor-
pórease incorpóreas. Las primeras sou lasque existen fisieam elite y 
obran sobre nuestros sentidos (qua; tangi possunt).— Las segundas, 
las que solo existen legalmente y no obran sobre nuestros sentidos 
(gum tanga non possunt). 
1 
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Ruede decirse de estas ultimas que comprenden todo lo que 
consiste en derechos (gum in jure cons ^stnnt), como la herencia, 
las obligaciones, las servidumbres, etc. Estos derechos pueden 
considerarse como cosas, porque pueden ser objetos de otros 
derechos. 
PROPIEDAD Y OTROS DERECHOS REALES. 
PROPIEDAD (dominium, proprietas). 
Bajo la ley de las Doce Tablas no habia mas que un solo do-
tninio, el dominio romano, propio solo de los ciudadanos.—Pos-
teriermente se introdujo una especie de propiedad imperfecta y 
natural, y se distinguió el dominio romano (domin ^unn ex jure Qui-
ritium) , y el hecho de tener una cosa en sus bienes (in bonis babe-
re).— En tiempo de Justiniano solo existian de nombre estas 
distinciones, pues una eonstitucion imperial las suprimió absoluta-
mente , y solo se reconocia ya una propiedad despojada del carác-
ter especial que le habla impreso el derecho primitivo y seme-
jante á la de los demas pueblos. 
La propiedad dá sobre la cosa un entero poder (plena,n in re 
potestatem); poder ,de ocuparla, de sacar de ella todos los ser-
vicios, todos los productos, todas las ventajas, de modificarla, 
de dividirla, de enagenarla, y aun de destruirla. 
Distfnguense entre todos estos derechos, como si compren-
diesen con corta diferencia todos los demas ó al menos los prin-
cipales : el jus utendi, ó el derecho de sacar todos los servicios; 
el jus fruendi, d de percibir los frutos; el jus abutendi, el de 
disponer de la cosa, ya enagenándola ya destruyéndola; en fin el 
jus viadicand^ , el de vindicar la cosa de las manos de todo de-
tentador, último derecho que no es mas que la sancion de los 
demas. 
De esto ha procedido la definicion generalmente adoptada 
por los comentadores : domin ^um est jus utendi, fruendi et aba-
tendi, quatenus fur^s ratio patitur. 
Muchos de los derechos que componen el dominio pueden 
aislarse unos de otros, y aun pertenecer por fragmentos á diferentes 
personas ; pero se considera siempre como propietario á aquel 
6 quien toca el derecho de disponer de la cosa. 
Dejando aparte los derechos reales, relatives al estado de las 
personas, ya en la sociedad general, ya en la ciudad, ya en la 
familia, y considerando únicamente aquellos que tienen por ob-
jeto la riqueza material, es preciso contar como tales  en tiempo 
de Justiniano, la propiedad, la posesion, que á ella se liga ín-
timamente; las servidumbres , ya personales ya prediales; los 
derechos de enfiteusis, de superficie, y en fin de prenda ó hi-
poteca. 
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Posesion ( lbossessio). 
Es preciso distinguir con cuidado la posesion puramente física, 
de la posesion legal. 
La posesion física (nada detentio , naturalis possessio, corpo-
rulis possessio), no es mas quo un hecho, es la detencion, la ocu-
pacion real de una cosa. Este hecho sin embargo, no deja de 
tener alguna influencia en el derecho. 
La posesion legal (possessio), no es solamente un hecho, sino 
tambien un derecho. La componen dos elementos : el hecho y la 
intencion. Day hecho legal de posesion siempre que la cosa está 
de un modo cualquiera á vuestra disposicion. La intencion con. 
siste en la voluntad de poseer la cosa como dueño. 
La posesion produce, segun las circunstancias , diferentes 
ventajas.—Da la propiedad, ya de las cosas nullius de que uno 
se apodera primero, ya de las cosas que el dueño quiere enage-
nar en vuestro favor; hace ganar en ciertos casos los frutos 
consumidos, y tambien adquirir al cabo de un tiempo determi-
nado, la propiedad de las cosas que pertenecen á otro; da el de-
recho de detener la cosa, hasta que alguno haya probado ser 
propietario de ella; en fin , se puede proceder en justicia para 
conservar ó para hacerse devolver su posesion. 
Muchos de los derechos que engendra la posesion, pueden 
aislarse unos de otros y ser otorgados á diferentes personas; pero 
so considera siempre como poseedor, á aquel en cuyo nombre 
detienen las demos. 
Tocante á los objetos incorpóreos, hay no una posesion, sino 
una cuasi-posesion, compuesta tambien de dos elementos: el he-
cho de tener á su libre disposicion el ejercicio del derecho, y la 
intenciende eje.cor este derecho como dueño. 
Acciones relativas á la posesion d la propiedad. 
Los derechos de posesion de cuasi-posesion son reclamados 
ó protegidos por medio de interdictos (interdicta) , que despues 
de la supresion del procedimiento por formulas, llegaron á ser 
verdaderas acciones. Los interdictos en tiempo de Justiniano se 
dividen en lo concerniente á la posesion en tres clases: interdic-
tos para adquirir, para conservar ó para recobrar la posesion, á 
los que se añw:ia en otro tiempo, una cuarta clase: interdictos 
dobles, es decir, tanto para adquirir como para recobrar la po-
sesion. 
Los derechos de propiedad daban lugar á las acciones reales 
(actiones in rem), de las que existian muchas especies , entre las 
que debe notarso la vindicacton propiamente dicha (rei vindica-
tio). El deroaudante, en estas acciones, sostiene quo le pertenece 
una cosa corpórea ó incorpórea. 
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Medios de adquirir la propiedad de objetos particulares. 
Las Institutes distinguen los medios de adquirir por univer-
salidad (per univcrsitatem) , y los de adquirir objetos particulares  
(singulas res). 
En la adquisicion por universalidad , no solo se adquiere un 
 
derecho de propiedad, sino tambien una masa universal de de-
rechos y de cargas de toda especie, propiedades, derechos rea-
les de todos géneros, créditos, obligaciones. En una palabra hay  
sucesion, es decir, reemplazo de una persona por otra, en un 
 
conjunto de derechos.—Esta materia se dilucida mas adelante.  
Aquí solo tratamos de los medios de adquirir la propiedad de  
objetos particulares.  
Estos medios se distinguen en medios del derecho de gentes,  
y medios del derecho civil.—En la primera serie en la época de  
Justiniano, se coloca sin titúbear los medios de adquirir natu-
rales ó del derecho de gentes.  
Medios de adquirir del derecho de gentes.— Ocupacion 
Al frente de estos medios, las Institutas tratan de la  ocu-
pacion.  
Se hace una persona propietaria por ocupacion, cuando es 
 
la primera que adquiere la posesion de una cosa nulliur.  
Es pues necesario: t.° Que la cosa que puede caer bajo el  
patrimonio del hombre, no sea de nadie; como los animales 
salvages, sus productos, los productos del mar ó de sus costas, 
las islas nacidas en el mar, los enemigos y las cosas de los ene-
migos, los objetos que el propietario ha abandonado porque no 
los quiere ya, etc. Es preciso 2." que se haya adquirido la po-
sesion legal de esta cosa, lo que exige, como sabemos, el he-
cho de que esta cosa se halle por un medio cualquiera en nuestro 
poder, y la intencion de mantenerla en él. 
Por lo demas, es indiferente que la cosa haya sido cogida en 
terreno propio ó en ageno. 
La propiedad producida por la ocupacion de una cosa nullius,  
cesa desde que esta cosa vuelve á entrar en su estado na-
tural. 
Accesiones (accessiones ). 
— 
Confusion de cosos que pertenecen 
d diferentes propietarios.— Confection de objetos nuevos. — 
Frutos.  
El hecho que se produce cuando una cosa viene á reunirse, á 
incorporarse como dependencia, como parte subordinada á otra 
cosa principal, ó absorbida por ella, trae consigo consecuen-
cias de derecho que importa examinar y que presentan á veces  
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una verdadera adquisicion, y con mas frecuencia, los efectos 
del derecho de propiedad, el consumo de la cosa de otro, y arre-
glos de indemnizacion para el que se halla por esto privado de 
su cosa. Los comentadores han de , ignado este género de hechos, 
con el nombre genérico de accesion, y hen hecho de ella una 
manera especial y particular de adquisicion del derecho de gentes. 
Esta palabra no ha recibido en el Derecho romano el citado sen-
tido; designa la cosa reunida como accesoria, y no el hecho ele 
la reunion. Las Institutas aducen sucesivamente muchos ejemplos 
que se refieren á este género , pero sin abrazarlos bajo una dcno-
minacion general. 
La accesion es, segun opinion incontestable, á nuestro modo 
de ver, de casi to'os los autores, un verdadero medio natural de 
adquirir, respecto de las cosas que no pertenecen á nadie, ó sobre 
las que na tie puede hacer reconocer on derecho de propiedad. 
Tales son, por ejemplo, los palomos, las abejas y otros animales 
que vayan á reunirse á un palomar ó á una colmena ; tales son 
también las aluviones, los diferentes despojos arrastrados por la 
corriente de un rio y arrojados ó depositados sobre una tierra. Los 
romanos, en nuestro concepto, ponian en igualdad de caso las islas 
nacidas en los rios, y el cauce abandonado por estos; casos 
con los que es necesario no confundir el de inundacion, ó de 
terrenos que pueden reconocer<e y que han sido llevados y tras-
tornados con violencia por efecto del impulso de las aguas ó de 
otro choque cualquiera. —Bajo este punto de vista, la accesion 
es un medio de adquirir, que obra sobre las cosas nullius, casi 
lo mismo que la ocupacion. 
La accesion era también entre los romanos un medio de ad-
quirir aun la cosa de otro, aunque esta cosa conserve su existen-
cia y sea perf= etamente reconocible por el propietario, en algunos 
casos escepcionales y raros, especialmente en el de la ferruminatio. 
En la mayor parte de los demas casos, solo es la absorcion, 
el consumo, la destruccion ya irremediable, ya remediable, de 
la cosa de otro; acontecimiento que solo deja al propietario, cu-
ya cosa ha sido destruida, un derecho de indemnizacion. 
Respecto de los frutos, solo hay los efectos legales de la pro-
piedad ó de la posesion. 
Entre los ejemplos que citan las Institutes, deben tenerse en 
consideracion: el que distingue !os casos en que uno ha formado 
una nueva especie con la materia de otro, y aquel en que ha ha-
bido confusion de cosas líquidas. En el primer caso, el carácter 
esencial consiste en que la materia empleada se halla transforma-
da en un objeto nuevo, y esto por la industria del operario; la 
causa de adquisicion de la propiedad del nuevo objeto, es en 
este caso, la creacion. En el segundo, la confusion no ha produ-
cido ningun objeto nuevo, ó lo ha producido casualmente; el de-
recho que resulta de la creacion no se encuentra por consiguiente, 
Di en una de las partes ni en la otra hay copropiedad de ellas. 
• 
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El que se refiere á las construcciones hechas por alguno en su 
terreno , con materiales agenos, 6 sobre el terreno ageno con 
materiales propios; y la prohibicion emanada de las Doce Ta-
blas, de hacer demoler las obras, ya por la vindicacion , ya por 
la aecion ad exhibenduaz, á fin de que la ciudad no se desfigure 
con las ruinas (ne ruinis urbs deformetur). 
En fin, la diferencia entre la escritura considerada como ac-
cesion del papel 6 del pergamino, y la pintura como cosa prin-
cipal con relacion al lienzo. 
Aunque por regla general los frutos de un fundo pertenecen 
al propietario como producto de su cosa; no obstante, el poseedor 
de buena fé, tiene dos ventajas muy distintas en cuanto á estos 
frutos; la primera es la de ser considerado como propietario de 
todos los frutos de cualquier clase que sean, desde que se levantan 
del suelo; y la segunda es la de no deber al dueño del fundo nin-
guna cantidad por los frutos consumidos. 
Hallazgo de tesoros. 
El tesoro tiene en el Digesto esta definicion : Vetus quœdam 
depositlo pecunice, cujus non extat memoria, utjam dominum non 
habeat. Se concede la mitad al que hizo el hallazgo, y la otra 
mitad al propietario del terreno. 
Tradicion (tradictio). 
Por regla general, entre los romanos, las convenciones tie-
nen por efecto obligar á las partes contratantes á cumplir sus 
promesas, pero no transferir la propiedad. Para producir este 
efecto en cumplimiento de la convention, es preciso reunir en 
favor del que adquiere, la posesion legal y la voluntad del pro-
pietario capaz de enagenar. De lo que resulta que si el que ad
-. 
 quiere no tiene la posesion, es preciso entregársela. 
Se llama tradicion la entrega de la posesion.—Puede entre - 
garse 6 sencillamente la posesion física, y entonces hay tradicion 
corporal (nuda traditio); 6 la posesion propiamente dicha, y en-
tonces hay tradicion propiamente dicha. 
El solo hecho de la tradicion corporal no transfiere la pro-
piedad, si no ha procedido de una justa causa.—Por causa jus-
ta se entiende un contrato, ó un hecho cualquiera que lleva con-
sigo como consecuencia la voluntad de transferir la propiedad, 
por ejemplo, una venta, un cambio, una donacion.—Por lo de- 
mas, este hecho puede ser el resultado de un engaño; puede 
haber mala inteligencia entre las partes, dando la una por una 
causa, y la otra recibiendo por otra causa; basta que haya trai-
do la voluntad de transferir la propiedad. 
Las reglas acerca de este modo de adquirir son:—Que la cosa 
haya sido puesta de un modo cualquiera á la disposicion del 
ti 
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que adquiriese;—que haya sido entregada y recibida con inten-
cion de transferir la propiedad , en cuyo caso hay tradicion de 
la posesion legal;—pero para que la propiedad sea en el instante 
transferida, se necesita ademas que esta tradicion se haga por el 
propietario, teniendo e;te capacidad para enagenarla. 
A veces , la sola voluntad de la; partes transfiere la propie-
dad: 1.° Cuando la cosa se hallaba físicamente en poder del que 
la adquiría: 2.° Cuando ias partes convienen en que el propieta-
rio que enagena la cosa, la retenga á préstamo, en usufructo, 
en depósito, etc.! 3.° Cuando el que adquiere tenia ya la pose-
sinn legal; pero en estos casos sucede asi porque la posesion le-
gal existia ya, ó porque la sola voluntad bastaba para darla. 
Por lo demas, hay medios civiles de adquirir sin que haya 
posesion, y recíprocamente, sin que haya voluntad del propie-
tario. Los veremos en adelante. 
No hay para qué distinguir muchas especies de tradicion, 
aunque esta puede hacerse de muchas maneras. 
Como respecto de las cosas incorpóreas no puede existir mas 
que una cuasi-posesion, tampoco puede haber mas que una 
cuasi tradicion. 
Medios de adquirir objalos particulares segun el derecho c^vil.- 
Usucap^on (usueapio), y prescripcion (prw ,criptio). 
El texto se ocupa en primer lugar de la usucapion y de la 
prescripcion. 
Se diferenciaban en otro tiempo en que la usucapion era de 
derecho civil, y aplicable á los muebles en todos los paises, y 
solo á los inmuebles en Italia; la prescripcion, de derecho pre-
toriano y aplicable á los inmuebles de las provincias. 
La primera tenia lugar por un año para los muebles , por dos 
 para los inmuebles; la segunda, por diez años entre presentes 
y veinte entre ausentes. 
La usucapion era un medio de adquirir; la prescripcion un 
medio de librarse, una especie de escepcion para rechazar la ac-
cion del propietario. 
La Ana daba el dominio de la cosa con las cargas de prenda 
ó de hipoteca con que se halaba grabada ; la otra servia para 
rechazar no solo al propietario, sino aun á los acreedores que 
no hubiesen ejercitado sus derechos. 
La usucapion no era interrumpida por la accion, y conti-
nuaba durante el litigio; Ía prescripcion se interrumpía por lo 
que se llamaba la lit^s contestado. 
Justiniano las canfunde y modifica una por otra; quiere que 
en todos los paises se adquieran los muebles por tres años de 
uso, y los inmuebles por diez años entre presentes y 
 veinte en-
tre ausentes. Uso en esta materia se toma por posesion. 
No son susceptibles de adquirirse por el uso: los hombres 
Tono i. 	 88 
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libres; las cosas fuera del comercio , sagradas ó religiosas; lbs 
esclavos fugitivos; las cosas robadas, en virtud de la ley de las 
Doce Tablas y de la ley Atinia; los inmuebles invadidos con 
violencia, en virtud de la ley Julia y Plautia • hasta que el vicio 
que resulta de la huida, del robo, ó de la violencia, sca purga-
do por la vuelta dp los objetos á manos eel propietario; las ca-
sas del fisco, esceptuándoso Ins bienes vacantes que aun no le 
hayan sido denunciados; los inmuebles de las iglesias; los bie-
nes de los menores de 25 años, y aun algunos otros. 
Las condiciones necesarias para la adquisicion por uso, son: 
I.° La posesion ci^il. 
2.° Una justa causa de esta posesion (justa causa, justus 
titulu.c).
—
Se llama aaí un contrato ó un hecho cualquiera con-
forme al derecho, por consecuencia del cual ha sid r recibida ó 
tomada la posesion con el objeto de adquirir la propiedad; hay 
ju>ta causa de posesion , cuando se posee, por ejemplo, pro emp. 
tore, pro donuto, pro dote, pro soluto, pro derelicto, pro 
 legato, 
 pro suo;— a pesar de esta juta causa, puede la propiedad no
haber sido adquirida inmediatamente por algun obstáculo que 
praceda, ya del que ha recibido , ya de la cosa. 
3.° La buena fe, que tie%lugar cuando el poseedor ignora 
completamente el vicio de su. adquisicioó : debe provenir de un 
error de hecho y no de derecho; es menester a cernas, que el er-
ror no sea craso; y por lo demas la buena fé solo se exije al 
principio de la posesion; sin embargo, para la - venta se nece-
sita que haya existido en el momento del contrato y en el de la 
tradicion; es una cuestion controvertida saber si cuando hay 
buena fe sin que la posesion se balle realmente fundada en una 
justa causa, puede tener lugar la usucapion : el texto la decide 
negativamente; sin embargo, se hallan en 
 el Digesto algunas es-
cepciones de esta decision. 
4.° La cuarta condicion es el tiempo requerido: este tiempo 
se cuenta por cias y no por horas. 
A veces el tiempo de un primer poseedor se reune al de su 
sucesor; esto tiene lugar tanto para los sucesores que continúan 
la personalidad del difunto á quien ban sucedido pro herede, pro 
possessore, cuanto para los sucesores que no contirúan dicha per-
sonalidad, como por ejemplo, los que han recibido á titulo de venta, 
donacion, legado, etc.; con la diferencia de que el heredero y el 
poseedor de bienes no adquieren sino cuando el difunto adqui-
ría, cualquiera que sea por otra parte su buena ó mala fé perso-
nal, mientras que los sucesores particulares adquieren ó no 
 ad-
quieren , segun que son ellos de buena ó de mala fé, y cualquie-
ra que fuese por lo demas la opinion de 
 so autor; por manera 
que en este último caso no se juntan los tiempos, sino cuando 
el autor y el poseedor han poseido ambos útilmente. 
La prescription lo mismo que la usucapion, ya para los miles 
bles, ya para los inmuebles, produjo en tiempo de Justiniano la 
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propiedad. En cuanto á los derechos de servidumbre 6 prenda, 
se estinguen si la cosa ha sido poseida como libre. 
La interrupcion de la adquisicion por el uso, se llamaba en-
tre los romanos usurpatio.— Tenia lugar naturalmente cuando 
por roba, por violencia, por inundacion, por cautiverio, y en 
fin, por un hecho cualquiera, el que poseia perdia la posesion; 
6 bien cuando el verdadero propieta+ io llegaba a obi ner la cosa, 
aun a título de empeño ó de arrendamiento.—La interrupcion 
civil tenia lugar en tiempo de Justiniano, por la accion del ver-
dadero propietario. 
Hay algunas otras prescripciones, como la que se llama ion-
gisrimi temporis, que se verifica á veces por treinta y cuar(nta 
años; solo era en otro tiempo un medio de libertarse, pero en 
tiempo de Justiniano NO á ser en muchos casos, un medio de 
adquirir.—Tal era tambien, la prescripcion particular, introdu-
cida para las enagenaciones del fisco , de que habla el texto. 
El poseedor tiene por garantia de sus derechos, antes que 
se acaben la usucapion ó la prescripcion, los interdictos poseso-
rios para conservar la posesion de que goza; y aun si por aig ri n 
acontecimiento llega a prrderla, la accion publiciana (publiciana 
in rem actio), para vindicar la cosa, como si ya la hubiese pres-
crito. Despues que la usucapion o la prescripcion hayan acabado, 
tienetodas las acciones ó escepciones que resultan de la propiedad. 
Legado (legatum). 
El legado es un medio civil de adquirir la propiedad , sin la 
necesidad de ninguna tradicion, y por el solo efecto del dere - 
cho.—Pero como esta materia se liga íntimamente á la de los 
testamentos, se halla en las Institutas colocada mas adelante, 
y tratada solo como apéndice de las herencias testamentarias.—
Siendo el fideicomiso en tiempo de Justiniano asimilado en sus 
efectos á los legados, debia en la época indicada contarse tam-
bien cn el número de los medios civiles de adquirir. 
Donacion por causa de muerte (mortis causa donatio). — Y por 
ocasion, donacion entre .vivos (donatio), dote (dos), donacion por 
causa de nupcias (propter nuptias). 
La donacion por causa de muerte (mortis causa donatio), es 
como el legado, un medio civil de trasladar sin tradicion y por 
el solo efecto del derecho, la propiedad de una persona á otra. 
—Las demas donaciones no son medios sino solo causas legíti-
mas de adquisicion, es decir, que por sí mismas no transfieren 
la propiedad , sino que sirven de causa á la traslacion que debe 
hacerse.—Las Institutos solo tratan aqui de esto accidentalmen -
te, y sin que sea su propio lugar. 
La palabra donado en su etimológica acepcion , significa ri- 
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gurosamente una traslacion de propiedad (datio), hecha por li-
beralidad (dono). ExpresaLa en su orí:ten el hecho de esta trasla-
cion, y no tttl medio de verificarlaó de obligar=e. 
Se llamaba donacca por causa de muerte, la que iba subor-
dinada á la condicion d l fallecimiento. 
La muerte de que se trata puede ser ó general de cualquier 
manera y en cualquier tiempo en que suceda, ó especialmente 
prevista, en tal e• cual circunstancia.—Aun puede referirse á la 
muerte de una tercera persona. 
La donacion puede estar subordinada á &la de des maneras 
diferentes: ó bien de tal modo que no existiría si la muerte no 
se verificase, y solo ea el tiempo de la muerte; ó bien de tal 
modo que exista al momento , peto que deba devolverse si no 
ocurre la muerte indicada antes. 
Sus efectos varían segun que se trata del primero ó del se-
gundo de estos casos. La donacion por causa de muerte no es 
verdaderamente y por sí misma un medio de adquirir, sino en 
el primero. 
La donacion por causa de muerte debe hacerse ante cinco 
testigos, con el consentimiento del donante y del donatario. 
Es revocable. 
Tiene grandes analogías, pero tambien grandes diferencias 
con los legados. 
No debe confundirse con lo que se llamaba adquisieion por 
causa de muerte (mortis causa tapio).
—La donacion entre vivos 
en el primitivo derecho, no era un contrato ni una convention 
obligatoria.—La palabra donacion no designaba aun, la con-
vencion de donar, sino el acto mismo de donar, el cual solo se 
verificaba por uno de los medios ordinarios de transferir la pro-
piedad.—Hasta entonces, y por efecto de la sola convention,' no 
habia ni adquisieion ni obligacion. 
La convencien de donar, por efecto de las constituciones im-
periales, ha variado sucesivamente de carácter.—Justiniano qui-
so que este género de convencion fuese obligatorio lo mismo que 
la venta.—Pero la propiedad solo se transfiere per la tradicion. 
La donacion entre vivos, asi entendida, no es un medio de ad-
quirir. 
Debe estenderse par instrumento público, salvas algunas es-
cepciones. 
Es irrevocable, á no ser par causa de ingratitud , ó por sabre-
venir hijos, pero solo eu un caso particular. 
En muchos puntos importantes se diferenciaba de la dona-
cion por causa de muerte. 
Las donaciones se hallaban prohibidas entre los cónyuges 
durante el matrimonio.—Sin embargo, desde un senado--consul-
to expedido en tiempo de Caracalla no fueren radicalmente nulas, 
sino solo revocables por la voluntad del donante y quedaban 
confirmadas si el donante moría sin haber hecho la revocacion. 
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Existe una correlacion entre la donacion por causa de nup - 
cias, por parte ciel manido, y la dote par parte de la mujer. 
La dote se define: todo lo que por parte de la mujer se lle-
va al marido para sostener lai cargas del matrimonio. 
En los primitivos tiempos este género de co:.vencion no so 
hallaba en el número de los contratos: se efectuaba por la tras-
lacion inmediata de II propiedad; á falta de aquella no se podia 
hacer obligatoria, sino por la estipulacion ó por la diccion de 
dote. Algunas constituciones imperiales la declaran obligatoria 
por sí misma. 
Muy desde luego se permitió Constituir la dote, no tolo an-
tes sino aun durante el matrimonio. 
El marido era propietario' de los bienes dotales durante el 
matrimonio, pero con la oblig:,cion de restituirlos al tiempo do 
su disolucion, en la misma cantidad y calidad respecto de las 
cosas fungibles ó aprec°adas en el contrato é idénticamente res-
pecto de las demas cosas.  • 
Los inmuebles dotales no eran inenagenables al principio: el 
marido podia enagenarlos ó ernpeñarlos con consentimiento de 
la mujer.—La ley Jt'LIA empezó por prohibir la hipoteca, y 
Justiniano la enagenacion: desde entonces principió su ^nenabe- 
nabilidud. 
La donacion ante - nupcias se puso en uso posteriormente á 
la dote. Solo podia hacerse antes de las nupcias, porque las li-
beralidedes estaban prohibidas entre esposos. 
Se hacia por parte del marido á la mujer, por analogía, y en 
cierto modo por compensacion á la dote. Esta especie de com-
pensacion cousistia: en que la donacion ante -nupcial estaba des-
tinada como la dote, á sostener las cargas del matrimonio; los 
bienes que !a componian estaban, lo mismo que - el fondo dotal, 
exentas de las reclamaciones de los acreedores, y á semejanza 
de la dcte , se restituía al fin del matrimonio. 
El marido en ciertos casos, incurria en la pérdida de su 
donacion, lo mismo que la moje: en iguales circunstancias, en 
la pérdida de su dote. 
La mejora que uno ele los esposos habia •hecho al otro , en 
caso de supervivencia, sobre la dote ó la donacion, era recípro-
ca: sean una constitucion de Leou y Antemio, debia haber en 
estas mejoras igualdad p - oporcional; segun Justiniano, igualdad 
numérica. 
Justino permitió aumentar y Justiniano constituir esta do-
nacion durante el matrimonio.—Desde entonces, en vez de lla-
marse ante nuptias, se llama propter nupcias. 
En la donacion á causa de muerte subordinada condicional-
mente al fallecimiento, el donatario tiene desde el cumplimien-
to ele esta donacion , la accion real (rei 'indicatio), para reclamar 
la cosa dada, pues la propiedad de ella le es transferida por el 
solo efecto del derecho. 
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En la donacion por causa de muerte inmediata, pero que 
puede devolverse si no tiene lugar la muerte, si el donante 
quiere revocar y recobrar su liberalidad antes del acontecimien-
to, tiene regularmente, segun los principios del erecho estricto, 
la condictao, para hacerse dar la propiedad de ella por el dona-
tario; la jurisprudencia ademas le ha concedido por estension, 
una vindreatto util para reclamar la cosa como si no la hubiese 
enagenado. Igualmente si es el suceso pr existo , es decir, el 
caso de continuar viviendo, el que ha resuelto la donacion al 
cumplirse, tiene cl donante la condictáo quasi re non secata , para 
hacerse devolver la cosa, y ademas, por una estension útil, la 
rei vindreatio. 
Las donaciones entre vivos que no se han verificado por la 
tradition, dan al donatario para hacerse entregar los objetos 
dadas, la condictio certi, ó la accion ex stipulutu, si ha habido 
estipulaciou; y la condicho ex lege, si solo ha habido una sim-
ple convencion. 
Justiniano derogó esta legislacion :—el esclavo era manumi-
tido, y los dueños que no habian consentido, indemnizados. 
Derecho de acrecer (jus adcrescendi) suprimido en tiempo de 
Justiniano. 
Cuando un esclavo pertenecia eu cornun á muchos dueños, 
la manurnision hecha por uno o algunos ale estos duniios, de tal 
manera que hubiese debido hacer al manumitido ciudb.dauo ro-
mano, si hubiese sido manumitido por todos, bastaba á t s que 
no habian manumitido, y constituia para ellos un modo par-
ticular de adquirir, conocido con el nombre de derecho de acre-
cer (jus adcrescendi). 
Pdrdida de la posesion ó de la propiedad. 
La posesion 14111 se pierde por el hecho ó por la intencion. 
--Por el hecho , cuan :o la cosa deja de estar á dispositiou nues-
tra.—Por la intencion , cuando esta e,tabierido que ya no que-
rernos poseer. Pero la sola ausencia no hace perder la posesion, 
porque no impide que la cosa no esté a nuestra libre disposicion. 
La propiedad se pierde p i incipahnente: cuando el que la tie-
ne pierde la capacidad de ser p opretario; cuando la cosa pe-
rece o sale del patrirnunw de los hombres; cuando se transfiere 
la propiedad á otro ; cuando el dueño desecha la cosa porque 
ya no la quiere. 
Servidumbres en general (servitutes), servidumbres reales ó pre- 
diales (rerum ó prædiorum). 
Las servidumbres consideradas bajo el punto de vista del 
que las disfruta  son desmembraciones, fracciones mas ó menos 
t 
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importantes del derecho de propiedad; bajo el punto de vista 
del que las sufre, son modificaciones, alteraciones de la pro-
piedad. 
Llamaseles derechos (jura), porque consisten en ciertos dere-
chos sobre la cosa de otro: servidumbres (servitutes), porque sou 
como una sujecion de la cosa, sometida á ellas. 
Divi,iense en reales ó prediales (rerum, prædiorum), y per-
sonales (petsonarunt Ó personales), segun que hayan sido creadas 
para aumentar la utilidad de una cosa, 6 por la ventaja indivi-
dual de una persona. 
Muchos principios les son comunes: 1.0 Todos son derechos 
reales sobre la cosa de otro:-2.° Nadie puede tener servidum-
bre sobre su propia cosa (nentini res sua servit):-3. ° Consisten 
ya en sufrir, ya en no hacer, pero nunca en hacer:-4.° No 
puede establecerse servidumbre sobre una servidumbre (servitus 
servituGs esse non potest):-5.° No peden ser poseidas ; pero 
respecto de las que consisten en sufrir, se ha admitido una cuasi-
posesion. 
Las servidumbres prediales solo tienen por objeto cosas In-
muebles. 
Pueden consistir ya en sufrir, ya en no hacer. 
Se las considera como indivisibles. 
Se distinguen en servidumbres de herencias rurales, servi-
dumbres de herencias urbanas (rusticorum eel urbanoruat præ. 
diotum). 
Por herencia rural, cuando se trata de apreciar la naturale-
za de las servidumbres, es preciso entendeî el suelo; por heren-
cia ua bana la superficie, lo que está elevado sobre el suelo, en 
cualquiera lugar, en la ciudad ó en el campo. Por lo demas, 
las servidumbres no toman su cualidad ni de la heredad domi-
nante, ni de la heredad sirviente, sino de su propia naturaleza; 
las que existen por el suelo (qua in solo consistunt), son servi-
dumbres de hered<ñdes rurales; las que consisten en superficie, 
esto es, cuya existencia trae consigo necesariamente la idea de 
superficie, de construcciones sobre el suelo (qua:, in superficie con-
sistunt), son servidumbres de heredades u, banes. 
Estas últimas tieueo un carácter de continuidad , que por lo 
general no tienen las servidumbres rurales; lo que produce di-
ferencias importantes en la cuasi- posesion de estas servidumbres, 
y en el modo de perderlas por el no uso. 
Ademas , las servidurnb es rurales eran en otro tiempo res 
mancipi^ , y las otras nec manc p^ii. Esta distincion se suprimió 
en tiempo de Justiniano. 
Es preciso colocar entre las servidumbres de heredades rura-
les:—iter, cayo objeto esencial es pasar (eund^ hratia):— actus, 
cuyo objeto esencial es conducir, y que tambien comprende el 
derecho de pasar (eundi eel ageadi gratia):— via , euyo objeta 
esencial es pasar, conducir y servirse del camino para todci 
{ 
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sus usos. Las diferencias de anchura en el camino, distinguen 
tambien estos derechos entre sf. 
En las servidumbres de heredades urbanas, es preciso obser-
var la diferencia que existe entre las servidumbres oneris feren-
di, et tigni immittendi; stilicidi recipiendi, et non recipiendi; al-
tius non tollendi , et alt^us tollendi; lumiaunt, et ne luminibus 
officiator. 
Para que pueda existir una servidumbre de heredad , son 
indispensables dos fundos de una vecindt d que baste al ejerci-
cio del derecho; es preciso que la servidumbre tenga alguna uti-
lidad ó algun recreo; desaparece en el momento en que deja 
de ser útil; en fin, es preciso en genera! que tenga una causa 
perpetua. 
Bajo la legislacion de Justiniano, se establecen las servidum-
bres, ya como derechos reales, ya al menos en obligacion: 
1.° Por medio de confrenciones, lo qne debe entenderse, ó 
por pactos y estipulaciones; ó por pactos consignados en una 
venta, en una tradicion; ó por la venta misma del derecho de 
servidumbre. 
2." Por el testamento, ya legando directamente la servidum-
bre, ya condenando á los herederos á que la sufran. 
3." Por el uso: ninguna servidumbre, al menos despues de 
la ley Scribonia, puede ser adquirida por usucapion ; pero los 
pretores y las constituciones imperiales c' aceden acciones útiles, 
interdictos útiles, para hacer mantener en sus derechos á los 
que disfrutan despues de largo tiempo, do ciertas servidumbres, 
entre las que se colocan principalmente I s servidumbres urba-
nas, y los derechos de co. riente de agua ; no se necesita para 
esta adquisicion por el uso , ningua tftu!o , sino un goce que no 
sea ni violento, ni clandestino, ni precario; el tiempo no está 
determinado, debe ser largo, y algunas veces hasta inmemorial, 
segun las cii cunstancias y la naturaleza de las servidumbres; es 
cuestionable si Justiniano lo fijó en diez años entre presentes y 
veinte entre ausentes. 
4.° Por adjudicacion, en las acciones familice erciscundce y 
commun ^
 ^dic'idundo. 
Entre estos diferentes géneros, en tiempo de Justiniano, los 
pactos consignados en la tradicion, el testamento, cl largo uso 
y la adjudicacion establecen las servidumbres como derechos 
reales; respecto de los otros pactos y estipulaciones, se contro- 
vierte la cuestion; pero creemos que sola producen una obli-
gacion. 
Se estinguen las servidumbres: 
1. 0 Por la pérdida de una de las heredades; 
2.° Por la confusion; 
3." Por la entrega que tiene lugar cuando el dueño del fun-
do dominante ha dejado voluntariamente hacer algun acto con-
trario á la servidumbre; 
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4.° Por el no uso, cuyo tiempo fué determinado por Justi-
niano en diez años entre presentes y veinte entre ausentes; toda-
via existe una diferencia en esta materia entre las servidumbres  
rurales y las servidumbres urbanas; es preciso en lo tocante á  
estas, que el dueño del fundo sirviente haya adquirido su li-
bertad (bbertatem usucapere), por un acto contrario á la servi-
dumbre. No admitimos el dictámen de los que creen que Justi-
niano ha exigido esta condicion aun para las servidumbres rurales. 
Finalmente, hay algunos otros modos de estincion menos 
interesantes.  
Servidumbres personales (personarum). —Usufructo, uso, habita- 
c ^on, derecho si los trabajos de un esclavo. 
Las servidumbres personales pueden tener por objeto lo mis-
mo cosas muebles que inmuebles. 
Siempre consisten en sufrir.  
No todas son indivisibles; el usufructo se  
capaz de division , y el uso como indivisible.  
Defínese el usufructo: jus alienis rebus utendi fruendi salva  
rerum substant^a.  
El jus atendí no es el derecho de tomar los frutos , circuns-
crito por la necesidad, sino un derecho distinto que consiste en 
 
sacar de la cosa toda la utilidad que puede dar de sí, sin tomar 
 
ningun producto de ella, ni alterar su sustancia. 
 
El jus fruendi dá el derecho de percibir todos los productos 
 
que están colocados en la clase de los frutos, ya naturales, ya 
 
civiles, porque el usufructuario puede alquilar, vender ó ceder 
 
gratuitamente el ejercicio de su derecho. —No se hace propieta-
rio de los frutos, sino cuando loa percibe ó alguno en su 
 
nombre; respecto de los frutos civiles , los adquiere dia por dia, 
 
al menos que no sean la representacion de los frutos naturales; 
 
en este último caso, no los adquiere si no está hecha la reco-
leccion. 
El usufructuario debe disfrutar como un buen padre de 
 fa-
milia , sin alterar la sustancia (salva substantia); por la palabra 
 
sustancia debe entenderse aquí lo principal, el carácter esencial 
 
en el modo de ser de la cosa.—Debe dar satisdacion por garantía 
 
de sus obligaciones.  
Se establece el usufructo: 
 
^ .° Por pactos y estipulaciones: es preciso referirse acerca 
 
de esta materia, á lo que se ha dicho de las servidumbres pre-
diales. 
2.° Por legados : debe observarse que en esta especie de le-
gados no se distingue el momento en que se ha fijado el de-
recho eventual (dies cedit), del en que se terminó (dies ven ^t); si 
 el legatario muere antes del vencimiento del plazo, nunca ha 
tenido derecho. 
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3.° Por adjudicacion. 
4.° En ciertos casos por la ley. 
Respecto del uso ó posesion, nunca pudo en el derecho an-
tiguo hacer adquirir un usufructo; es una cuestion muy debatida 
la de si Justiniano la ha admitido como productora de este efes• 
to al cabo de diez años entre presentes y veinte entre ausentes. 
El usufructo se extingue: 
1.° Por la muerte del usufructuario; 
2.° Por sus disminuciones de cabeza : en otro tiempo las 
tres, y en tiempo de Justiniano solo la grande y la mediana; 
3.° Por el no uso: segun Justiniano durante tres años para 
los objetos muebles, y durante diez ó veinte años para los in-
muebles ; no adoptamos el parecer de los que opinan que Jus-
tiniano cambió no solo el tiempo, sino tambien el nodo de la 
estincion por el no uso.—Debe advertirse que el usuf. ucto in s^n-
gulos annos, vel menses, vel dies, no puede estinguirse por este 
medio; 
4.° Por la cesion al mero propietario; 
5.° Por la consolidacion; 
s. ° Por el cambio en la sustancia de las cosas, y tambien por 
algunos otros medios. 
El usufructo extinguido se reune á la mera propiedad ; pero 
solo cuando esta extincion es total. 
Un senadoconsulto posterior á Ciceron , permitió legar una 
especie de usufructo sobre las cosas de consumo. 
Aquel á quien se concede este derecho, recibc las cosas en 
toda propiedad, pero dá satisdacion de restituirlas en la misma 
cantidad y calidad, al final del usufructo ; y con mas frecuencia 
aun de restituir su valor. 
La muerte ó las disminuciones de cabeza, el término ó la 
condicion son casi los únicos medios que extinguen esta especie 
de usufructo, llamado por los comentadores, segun algunas ex-
presiones de los textos, cuasi - usufructo. 
El uso es el derecho de sacar la utilidad y los servicios de 
la cosa de otro, sin percibir ningun producto de ella y sin alterar 
su sustancia. 
Segun el derecho estricto , el usante tiene todo el uso, es-
ceptuando el indispensable al cultivo y á las cosechas; pero no 
puede sacar ningun producto, ni alquilar, ni vender, ni ceder 
gratuitamente el ejercicio de su derecho. Algunas interpretacio-
nes favorables han modificado en ciertos casos estas restriccio-
nes, segun la naturaleza de las cosas ó segun la intencion de las 
partes. Es preciso aplicar sucesivamente estos principios al uso 
de un fundo, de una casa, de un rebaño, etc. 
El uso se constituye y extingue como el usufructo. 
El dominio puede desrnembrarse de tal manera , que el uso 
pertenezca á uno, los frutos á otro, y la mera propiedad á un 
tercero. 
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La habitacion se coloca por Justiniano en el número de las 
servidumbres personales: al principio no se consideraba como 
tal ; se diferencia por su naturaleza de las servidumbres, en 
que no es un derecho único, una desmembracion del dominio, 
sino solo una ventaja cotidiana, concedida y adquirida dia por dia 
al legatario , ventaja que por consiguiente no perece, ni por el 
no uso, ni por la pequeña disminucion de cabtza: en tiempo de 
Justiniano se asemejaba solo en sus efectos al usufructo. 
Lo mismo sucede respecto del derecho á los trabejos de un 
esclavo (jus operarurn servi), que, ademas de lo que acabamos de 
decir de la habitacion , se diferencia todavia mas de las servi-
dumbres personales , en que es trasmisible á los herederos y con-
tinúa mientras vive el esclavo. 
Acciones  relativas á las servidumbres. 
La cuasi•posesion de las servidumbres se halla protegida por 
los interdictos uti possidetis , utrubi, y unde vi, no directos, sino 
útiles.—Hay tambien, respecto de ciertas servidumbres rurales, 
algunos interdictos especiales para proteger la cuasi-posesion de 
ellas, cuando no es ni violenta, ni clandestina , ni precaria, y 
dura un año. 
Para la vindicacion de las servidumbres personales 6 pre-
diales, existen dos acciones reales: la accion confesoria y la ac-
aion negatoria. La primera para vindicar una servidumbre en el 
ejercicio de la cual ha sido uno turbado, y para sostener que 
tiene uno esta servidumbre: la segunda para vindicar una servi-
dumbre que alguno impone 6 quiere imponer sobre cosa nues-
tra, y para sostener que esta fraccion del dominio nos pertene-
ee, y que no se halla segregada de nuestro dominio. 
Estas acciones reales tienen de particular que pueden inten-
tarse, aunque sea uno poseedor. 
En fin, eu ciertos casos puede haber acciones personales re. 
lativamente á servidumbres. 
Enfiteusis (emphyteusis). 
Como derecho real es la enfiteusis una fraccion particular y 
amplia de la propiedad , que dá á aquel á quien se atribuye, 
el derecho de obtener toda la utilidad, todos los productos di 
la cosa de otro , de hacer en ella todas las modificaciones que h 
parezcan, con tal que no la desmejore , y ano de disponer dt 
ella transfiriendo su derecho á otro.—La duracion de este dere 
cho es indefinida; pasa hereditariamente á los sucesores testa. 
mtntarios ó abintestato. 
Este derecho no aparecia nunca entre los romanos, sino con 
la obligacion principal impuesta al enfiteuta de pagar al pro-
plitario una renta periódica (pensio, canon). La convencion re 
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lativa á su establecimiento, forma un contrato particular, obli-
gatorio por el solo consentimiento de las partes.—Pero el dere-
cho real solo se constituye por la cuasi•trad^ c^on. 
Para la proteccion de su derecho real tiene el enfiteuta las 
mismas acciones que un verdadero propietario , pero solo como 
acciones útiles. 
Superficie (superficies). 
El derecho de superficie (jus superficiarum), es un derecho 
real de establecimiento pretoriano.—Es un derecho análogo en 
sus efectos al de enfiteusis, pero concedido únicamente por el 
propietario de un terreno sobre toda construccion hecha en di-
cho terreno. 
Esta concesion puede hacerse gratuitamente ó á título one-
roso, y con la carga de pagar, ya un precio abonado una sola 
vez, ya una renta periódica (solarium, pensio). 
La convencion solo puede tener lugar de un modo obligato-
rio, en la forma y segun las reglas de los contratos ordinarios. 
—Pero el derecho real solo se constituye por la cuasi-tradicion. 
El superficiario tiene, como el enfiteuta, pero solo en cuan-
to á la superficie , y á título de acciones útiles , las mismas ac-
ciones que un propietario. 
Prenda 6 hipoteca (pignus ó hypotheca). 
Las palabras de prenda Co hipoteca, en cuanto al derecho 
real que designan, son enteramente sinónimas, sin que exista 
bajo este aspecto ninguna diferencia de una á otra. 
Este derecho real es un derecho de garantía sobre una cosa 
afectada al pago de una deuda.—Dá al acreedor prestamista ó 
hipotecario la facultad : 1.0 de hacer vender la cosa para hacerse 
pago con el precio; 2.° de ser pagado del precio con preferencia 
á los demas acreedores; 3. ° de tener un derecho contra los ter-
ceros detentadores por garantía y ejercicio de los dos derechos 
que preceden. 
Este derecho real es de invencion pretoriana.—Tiene de par-
ticular y de escepcional que la sola convencion basta para es-
tablecerlo. 
La accion dada al acreedor para el ejercicio de este derecho, 
es una accion pretoriana particular, llamada generalmente accion 
cuasi-sere^ana. 
Personas capaces ó incapaces de enagenar. 
Por regla general para enagenar es preciso ser propietario, 
y recfproeamente cuando uno es propietario puede enagenar. 
Estas dos reglas tienen cada una sus escepciones. 
RESUMEN.--TTT. I AL IX.—POR QUE PERSONAS SE ADQUIERE. 709 
El marido, segun las disposiciones de la ley JULIA entendi-
das por Justiniano, no puede enagenar ni hipotecar el inmueble 
dotal ni aun con el consentimiento de la mujer;—pero solo por 
la mujer ó por su representante puede alegarse de nulidad. 
El acreedor puede vender la prenda, aunque no sea propie-
tario de ella: es verdad que esto sucede por efecto de la conven-
cion celebrada con el deudor. 
Un impúbero no puede enagenar.—Si dá alguna cosa en 9nu -
tuum, el contrato de préstamo no queda formado; por consi-
guiente tiene la oindicacion para vindicar la cosa, si existe aque-
lla todavía; la condictio certi, si ha sido consumida de buena fé; y 
la accion ad exhibendum , si lo ha sido de mala fé.—Si el impúbero 
recibe un pago de su deudor, adquiere la cosa, y sin embargo el 
deudor no queda libre; pero tiene contra el pupilo la escepcion de 
dolo hasta lo que este haya aprovechado. Para que el pago dé al 
deudor que lo hace plena seguridad, se necesita que se haga no solo 
al -tutor sino ademas con permiso del juez.—En cuanto á la cosa 
dada en pago por el impúbero sin autorizacion, es preciso apli-
car á esto lo que se ha dicho de la cosa dada en mutuum. 
Por qué personas se adquiere. 
Se adquiere no solo por sf mismo, sino tambien por otras per-
sonas.—Es preciso distinguir en este particular la adquisicion de 
la propiedad de la de la posesion. 
Se adquiere la propiedad : por los hijos de familia que se tie-
nen bajo su potestad;—por sus esclavos;—por aquellos de los 
que se tiene el usufructo ó el uso, y por los esclavos de otro ó 
las personas libres, que se poseen de buena fé. 
Sin embargo, respecto de los hijos de familia, hay que hacer 
distinciones relativas á los diversos peculios.—Estos peculios 
son cuatro: el peculio castrense , el cuasi-castrense, y los que los 
comentadores han llamado adventicio y profecticio. La situacion 
de los hijos de familia, con respecto á sus derechos sobre estos 
peculios, fué sucesivamente mejorada por las constituciones im-
periales, y mucho por Justiniano. 
Respecto de las demos personas, por las cuales se adquiere 
tambien la propiedad, es preciso hacer las distinciones que re-
sultan de la extension de los derechos que corresponden al usu-
fructuario, al que recibe en uso ó al poseedor de buena fé. 
En todos estos casos y en sus diversos límites se adquiere la 
propiedad, aunque sin saberlo y contra su voluntad. 
En cuanto á la posesion, se adquiere tambien por estas mis-
mas personas y con los mismos límites. Sin embargo , hay la 
diferencia de que, como sucede á la propiedad, no se adquiere 
ignorándolo y contra su voluntad; es preciso que tengamos la 
intencion, y por consiguiente conocimiento de la posesion to-
mada en nuestro nombre.—Si se trata sin embargo de cosas que 
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las cosas sagradas de la familia (sacra familice; sacra 
gentis), las cosas profanas, como dominio, obligaciones, 
acciones , todo residia en la cabeza de aquel jefe ; la 
muerte del hijo no dejaba en esto ningun vatio ; la per-
sona no experimentaba ninguna alteracion, no habia lu-
gar á ningun reemplazo ni sucesion. 
Pero que muera un jefe de familia: la persona que 
representaba, y las cosas sagradas y profanas, dominio, 
obligaciones, acciones que residian en dicha persona, ¿á 
dónde van á parar? Su muerte ha dejado un puesto va-
cante, ha causado un vacío en la asociacion : este vatio 
se llenará; este puesto vacante será «cuuado ; esta per-
sona se renovará y continuará en otra. 
Asi es que muere el individuo, pero la persona ju-
rídica es inmortal. Semejante al alma que se desprende 
del cuerpo para ir, segun expresion de ciertos filósofos, 
á animar otros seres, así (pero mas ciertamente en el ór-
den legislativo romano) la persona juridica se desprende 
con el ultimo aliento del moribundo, para pasar á co-
municarse a otros individuos. Creacion del derecho ci-
vil, no puede perecer por una muerte material: solo 
causas jurídicas pueden extinguirla y hacerla fenecer. 
Pero este reemplazo de un ciudadano fallecido, por 
otro , la designacion de aquel que debe despues de la 
muerte de un jefe de familia ocupar su lugar y conti-
nuar juridicamente su persona, lo mismo en las cosas 
sagradas que en las profanas, no son en la constitucion 
primitiva de los romanos negocios de derecho privado, 
sino actos que pertenecen eminentemente al órden reli-
gioso y público. La gerarquía de este reemplazo está de-
terminada ; la organizacion de esta agregacion politica, 
que se llama familia, no ya natural sino civil, es su 
regla y su ley general. Si se quiere destruir esta gerar-
quia de las agregaciones civiles, ó salir de ella, se ne-
cesita una ley particular. El pueblo convocado en el ór-
den primitivo y aristocrático por curias en los comicios 
curiados (calata comitia), tenidos para los actos mas im-
portantes del culto religioso, para el colegio de los pon-
tífices, para la inauguracion del rey ó de los flaminos, 
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para la detestatio sacrorum (1), es el mismo que decide, 
que admite á tal ciudadano para que por muerte (le tal 
otro lo reemplace y lo continúe en la asociacion (2). El 
testamento es una verdadera ley. 
Pero trasladémonos á los tiempos primitivos. En es-
tos el pueblo no es nias que un nombre ilusorio, la aso-
ciacion aristocrática y patricia lo era todo : de ella de-
pendian los comicios curiados y las cosas sagradas ; y á 
ella es á quien se trata de mantener y perpetuar intacta 
en sus diferentes agregaciones por voluntad de toda la 
corporacion. Los plebeyos no eran nada b muy poco para 
que pudiesen aspirarA'en comunidad á formas religiosas 
y públicas de tanta elevacion; la ley comun debia bas-
tarles, si no de derecho al menos de hecho , pues los tes-
tamentos dependian de la decision de las curias. 
En este caso se presenta en su auxilio un medio fic-
ticio é ingenioso: no se hará el testamento en las cu-
rias, pero se venderá su patrimonio por la mancipacion 
(familia pecuniaque, dice la fórmula) (3); y el compra-
dor de este patrimonio (familice emptor) , si no es un he-
redero , al menos obtendrá su lugar (^teredis locum obti-
nebat) ('4). Véase el testamento per m.ancipationem, per 
ces et libram; testamento ficticio hecho para eludir la ne-
cesidad de la intersencion de los comicios, y que en su 
origen debió ser absolutamente plebeyo. 
Posteriormente cuando los plebeyos hubieron obte-
nido esta transacion politica, reclamada por ellos tan lar-
go tiempo, una ley uniforme, una ley general escrita 
y conocida de todos, la ley de las Doce Tablqs, de la 
cual la siguiente disposicion fué considerada como una 
conquista, como un derecho adquirido por todos los ciu- 
(t) Aulo Gelio 15. 27. Véase en adelante, 5. I. (2) Véase de donde viene la regla de que el testamento debe hacerse uno 
contextu, porque si los comicios eran interrumpidos. todo lo principiado era 
nulo , y era preciso volverlo á principiar.—Véase de dónde procede la que exi-
ge que el heredero designado exista y tenga los derechos de ciudad en el 
momento en 
 que se haga el testamento; pues es preciso que exista y tenga los 
derechos de ciudad, para que los comicios le sean favorables; pero cualquiera 
que.sea su edad o su sexo. poco importa, porque su presencia en los comi-
cios no era necesaria. La primera de estas reglas ha pasado á nuestro derecho; 
la segunda no lia tenido en él lugar.--Véase en fin lo que explica las particu-
laridades mas notables del derecho romano sobre las sucesiones. (a) Véase mas arriba, p. 446, y en adelante los términos de la fórmula. (4) Gay. 2. p. 
 103. 
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dadanos : «Titi legassit super pecunia tutelave sute rei, ita 
jus esto;» palabras interpretadas en el sentido más lato: 
legare, legem dicere, legent condere, hacer la ley de su 
herencia (1). De donde se deduce la consecuencia de que 
las curias no debian intervenir en los testamentos para 
estatuir legislativamente, con la facultad de consentir en 
ellos ó de desecharlos; sino solo para recibirlos y com-
probarlos (teste populo, dice el párrafo de Teófilo) (2). 
El testamento indirecto per ces et librara continuó sien-
do por otra parte el nias frecuente, porque era el mas 
cómodo; pero admitiendo en su fórmula la expresion de 
que el ciudadano plebeyo ó patricio ejercia en él un de-
recho que la ley pública le aseguraba : «Quo tu jure tes-
tamentum facere possis secunduin legem publicam» (3). 
Asi el ejercicio de este derecho fué siempre precioso 
á los romanos; fué la conquista del plebeyo; tina ma-
numision de su posicion inferior; una de sus nivelacio-
nes con los patricios; el ciudadano consideró como un 
honor el usar de este poder público ; de ser el legisla-
dor de su herencia (legem testamenti condere testámen-
turn condere), y en las costumbres de los romanos se con-
sideró la muerte abintestato como una especie de desgra-
cia ó de plancha en la memoria; tanto mas, cuanto que 
nada habia que imponer á los herederos de la ley ge-
neral , á aquel que no se habia escogido por si mismo; 
ninguna obligacion, ninguna disposicion por minima que 
fuese que poderles afectar. 
De esta apreciacion general de la historia podemos 
ahora pasar 	 los pormenores del derecho. 
(Il .Yerbis legis XII Tabularan Ais: UTI LEGASSIT SUÆ REI, 1TA JUS ESTO, 
latissima potestas tributa videtur, et heredis instituendi, et legat.a et libertates 
dandi, tutelas quoque constituendi.» Dig. 50. ts. 12o f. Pomp.—Ulp. Reg. 24. 1 
.Legatum est quod legis modo, id est imperative testamento reliaquitur.»—Esta 
expresion condere testamentuin, como se dice condere leoe,n. 
(21 Teof. c. t y sig.—Asi es que yo creo deber resolver la cuestion tan deba-
tida todavia entre los que piensan que las curias decidian legislativamente so-
bre los testamentos. y los que creen que solo prestaban testimonio. Yo distingo 
las épocas, y esta distincion nie parece admisible, á menos que no se diga que 
en là ley de las Goce Tablas legare solo designa la ley impuesta al sucesor: 
dependiendo siempre la eleccion de este sucesor del que debe continuar la per-
sona, de la decision de los comicios, V haciendo ley la voluntad del testador 
para todas las demas disposiciones, del mismo modo que en el testamento per 
as et tibram constituye la^semancipacion el fauniliæ emptor; y la nuncupatio 
declara la ley que el testador impone á este comprador. V. Gay 2. S. 244.—UIp. 
24. t. (3) Gay. 2. S. to4.—Véase la fórmula mas adelante. 
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En dos sentidos se toma la palabra herencia: signi-
fica ó la sucesion, el hecho de suceder la universalidad 
de los bienes y de los derechos de un ciudadano difun-
to (I), ó esta misma universalidad (2). La herencia en 
este último sentido comprende el patrimonio del difun-
to, considerado en su conjunto, esceptuando únicamente 
aquellas cosas que ban debido extinguirse por su muerte, 
cualquiera que sea por lo demas este patrimonio, que 
consista en objetos corpóreos ó en acciones; solvente ó 
insolvente, lucrativo ú oneroso. 
En el antiguo idioma del derecho la herencia , el 
conjunto del patrimonio se llamaba familia; de aqui pro-
cedió para el que la recogia la palabra heres, heredero, 
derivada de herus , jefe de la familia (3); y posterior-
mente, en fin, el de hereditas, que todavia no se habia 
empleado en la ley de las Doce Tablas. 
Mientras que nadie habia recogido todavia ó adqui-
rido la herencia, esta sostenia y continuaba por si mis-
ma la persona del difunto (4) ; formaba una especie de 
persona legal (5) , considerada como propietaria de las 
cosas hereditarias (ti). De este modo llenaban los roma-
nos la laguna entre la muerte del propietario y la ad-
quisicion de su herencia por otro. La persona juridica, 
desprendida por la muerte del individuo , se fijaba en 
el patrimonio, hasta que habia un heredero al cual po-
dia pasar. 
La herencia se deferia por testamento ó por la ley. 
--Antes que todo se colocaba la herencia testamentaria, 
la disposicion , la declaracian del ciudadano de su he-
rencia ; «Uti legassit super pecunia tutelave suæ rei , ita 
jus esto,» decian las Doce Tablas.---Solo en segundo lu-
gar y a falta de disposicion testamentaria arreglaba la 
(t) «Nihil est aliad hereditas guau successio in universutn jus quod defunctus 
habuit a (Dig. 50. 16. 24. f. Gay.) (2) «Bonorrun appellatio, sicut hereditatis, universitatem quamdarn ac jus 
successionis, et non singulares res demonstrat » (D. 50. 16. 208. S. 7. f. Afrie.) (3) « Yeteres enint heredes pro dominis apellabant.» (Instituts. 2. t9. 4. 7.) (4) «Hereditas enim non heredes personara, sed defuncti sustinet.» (D. St. t. 
34. pr. f. Ulp.)—Este principio se halla tambien en las Instilutas, lib. 3, tit. t7. pr . (5) affereditas personce vice fungitur, sicuti municipium et decuria et 
 some-
tas.» (D. 46. I. 22. Florent.) 
(6) aCreditu,n est hereditate,n dominan esse, defuncti locum obtinere.» (D. 
215 S. SI. S. t. f. Gap.)—aDomini loco habetur hereditas.» (D. tl. I. 15. pr. f. Pomp.) 
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herencia la misma ley decemviral ; si intestato mori-
tur  etc. , y como acabamos de decir, morir intesta-
do era una desgracia y aun una deshonra. 
• Estas dos especies de herencias de tal modo se escluian 
reciprocamente, que mientras que podia haber esperanza 
de herencia testamentaria , no podia deferirse la heren-
cia abintestato, que nunca podian hallarse á un tiempo 
en una misma sucesion , porque dos cosas se conside-
raban como inconciliables: morir con testamento y sin 
él (1). En efecto , ó la ley coman ó la ley particu-
lar; pero la una destruye la otra, de donde se dedu-
cen por consecuencia estos otros dos principios: 1.° si es 
la ley coman la herencia abintestato, el difunto no tiene 
nada que dejar los que no son herederos por ningun 
acto de su voluntad , ni que encomendarles ninguna dis-
posicion.---2.° Si se trata de la ley particular del testa-
mento, debe abrazar toda la herencia; nada puede que-
dar fuera de ella ; si el difunto ha testado solo en parte, 
las disposiciones testamentarias que sean válidas, serán 
extensivas á toda la sucesion (2). 
TITULUS X. 	 TITULO X. 
DE TESTAMENTIS ORDINANDIS. 
	 DL LAS FORMALIDADES DE LOS TESTA- 
MENTOS. 
Testamentum ex eo appellatur, 	 La palabra testamento toma su 
quod testatio mentis est. 	 origen de testatio mentis : testi- 
monio de la voluntad. 
Esta etimologia de la palabra testa-mentum puede con-
siderarse como cosa futil y discurrida despues de exami-
nada la palabra. Ha podido parecer indicada por esta 
definicion de Ulpiano : «'l'estamentum est mentis nostrce jus-
ta contestatio , in id solemniter /'acta , ut post mortem nos-
tram t,aleat» (3) ; definicion que concuerda con la dada 
en el Digesto por Modestino : « Testamentum est voluntatis 
nostrce justa sententia , de eo quod quis post mortem suant 
(t) Cicero, De inventions, It. 21.— a.Tus nostrum non patitur errmdetn in pa-
ganis et testato et intes tato "ecessisse: earranque rerum naturaliter inter se pug-
na est, testatus et intestatus.» (D. 50. IT. T. f. Pomp.) 
(2) «Neque enim idem ex parte testatus et ex parte intestatas decedere ¡w-
test.» (Inst. 2. 14. t. 5.) 
(3) Ulp. Reg. 20. t. t. 
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fier vult» (1). Veremos sin embargo que desde la ins-
titucion de los codicilos ha faltado alguna cosa á estas 
definiciones. 
I. Sed ut nihil antiquitatis pe-
nitus ignoretur, sciendum est olim 
quid; m duo genera testamento
-rum in usu fuisse: quorum altero
in pace et otio utebantur, quod 
calatis comitiis appellabatur; al-
tero, cum in prælium exituri es-
sent, quod procincturn dicebatur. 
Accessit deinde tertium genus 
testamentorum, quod dicebatur 
per æs et libran: scilicet quod 
per mancipationem, id est, ima-
ginariam quandany venditionem 
agebatur, quinque testibus et li-
bripende, civilus romanis, pube-
ribus , præsentibus , et eo qui 
tamiliæ emptor dicebatur. Sed illa 
quidein (priora) duo genera testa-
mentorun ex veteribus tempori-
bus in desuetudinena abierunt. 
Quod yero per æs et librara fie-
bat, licet diutius permansit, at-
tamen partlna el hoc in usu esse 
desiit. 
1. Para que nada de la anti-
güedad sea de todo punto igno-
rado, diremos que en otro tiem-
po estuvieron en uso dos especies 
de testamentos. Los romanos usa-
ban el uno en la paz y el descan-
so , y se llamaba catchis coni-
liis; el otro, en el momento de 
marchar al combate , y se le Ila- 
maba pro cinctum. Posteriormen-
te se aüadió una tercera especie, 
el testamento per æs el librara, 
que se hacia por la mancipacion, 
es decir, por una venta ficticia, 
con asistencia de cinco testigos y 
uu libripens (el que lleva el pe-
so), ciudadanos romanos púbe-
ros, con el que se llamaba fa- 
emptor (comprador del pa-
trimonio). Pero desde los tiempos 
antiguos cayeron en desuso los 
dos primeros modos de testar; y 
el testamento per æs el librara 
dejó Cambien de usarse en alyu-
nas de sus partes, aunque se prac-
ticase por mas tiempo. 
Asi los antiguos romanos tuvieron dos especies de 
testamentos, que hacian, como dice Gayo, el uno en la 
paz y tranquilidad , y el otro en el momento de ir al 
combate, á los que se agregó despues una tercera especie. 
Los comentarios de Gayo, las reglas de i,'lpiano, los es-
critores romanos y la paráfrasis de Teófilo , nos dan acerca 
de estos tres testamentos algunos pormenores históricos, 
que me parece oportuno reproducir. 
Calatis comitiis. Esta expresion significa , propia-
mente hablando, en los comicios convocados (calare est 
votare, de la voz griega xcati¡v) (2). Los calara comitia 
eran asambleas especiales del pueblo, convocadas en caso 
D. 28. I. 1. (2) Par2f. de Teóf : bajo este párrafo pinta detalladamente esta forma de con-
vocacion, 
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necesario, para el despacho de ciertos negocios, y además 
en tiempos determinados para la formacion de los testa-
mentos. Esto es lo que nos explica Aulo Gelio, fundán-
dose en la autoridad de Labeon: «Calata comitia.... qum 
pro collegio ponti ficum habentur, aut regis aut flaminum 
inaugurandorum causa... lisdem comitiis quce calata appe-
llari diximus, sacrorum detestatio et testamenta fieri sole-
bant» (1). La convocacion de estos comicios para los testa-
mentos se verificaba dos veces al año; particularidad 
que solo sabiamos por Teófilo, pero que hoy se halla con-
firmada por Gayo (2). El dia de esta convocacion , los 
ciudadanos que querían testar, lo hacian en aquellos 
comicios, bajo la autoridad .y presencia del pueblo (texte 
populo). Tal era el testamento calatis comitiis; su forma 
primitiva y solemne acredita el carácter legislativo , la 
potestad de ley que el derecho originario de los romanos 
habia exigido para sancionar la voluntad del ciudadano 
sobre su herencia. 
Procinctum. Gayo nos da la verdadera significacion 
de la palabra procinctus, que significaba ejército equi-
pado y sobre las armas: «Procinctus est enirn expeditus et 
armatus exercitus» (3). Para el ciudadano llamado á las 
armas y pronto á entrar en campaña , no podia presen-
tarse la ocasion de los comida calata, y la guerra, sin em-
bargo, iba á poner su vida en peligro á cada momento. 
Antes de partir (cum beli causa ad pugnan ibant; in prce-
lium exituri) , en presencia del ejército sobre las armas 
(in procinctu) , despues de cumplidas las ceremonias reli-
giosas de que habla Ciceron (i), cada ciudadano soldado 
podia hacer su testamento. Esto se practicaba tambien 
durante la campaña, en el momento de una batalla ó 
de una empresa peligrosa. Veleyo Patérculo nos repre-
senta cinco cohortes legionarias que en el ataque de Con-
trebia (5) en España, hacian testamento in procinctu, 
(i) Aul. Gel. ts. 27. 
(2) u Quæ cotnitia bis in anuo testamentis faciendis destinata erant.» (Gay. 2. 
S. loi.) 
(3) G. 2. S. loi. (4) Cicerou. De natura deor. 2. 3. (s) Segun el diccionario de Miñano, es el pueblo que ahora conocemos con el 
nombre de Trillo, famoso por sus hados minerales. D. Miguel Cortés y Lopez en 
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antes de acometer una posicion escarpada de que acababan 
de ser arrojados, y que el consul les mandaba recobrar (1). 
Tal era el testamento in procin.ctu, que solo era una de-
rivacion del testamento calatis comitiis. Para el soldado 
romano los calata comitia eran el ejercito sobre las armas; 
donde estaba el ejercito de esta manera , allí se hallaban 
sus comicios convocados. Asi como el primer testamento 
se Llamaba testamento ante los comicios convocados (calatis 
comitiis), del mismo modo el segundo se llamaba testamen-
to ante el ejército sobre las armas (in procinctu). Cuando 
las Institutas, y segun ellas Teófilo, llaman al testamen-
to testamentum procinctu , usan una denominacion estraña 
y corrompida, que no es la que usan Gayo, ni Ulpiano, 
ni los autores romanos.--Parece por lo demás, que en vez 
de la necesidad primitiva de hacer la declaracion ante el 
ejército sobre las armas, como en los comicios militares, 
se introdujo en adelante el derecho de hacerla únicamente 
ante un cierto número de testigos, compañeros de armas, 
lo que dió origen á las formas mucho mas sencillas y pri-
vilegiadas de los testamentos militares. 
Per  ces et libram. Las dos formas primitivas de testar 
presentaban muchos inconvenientes. Dejando a parte la 
dificultad que tenian los plebeyos para aspirar originaria-
mente á un testamento calatis comitiis, este testamen-
to solo podia hacerse en Roma dos veces al año , al 
tiempo de la convocacion ; la otra en tiempo de guerra 
y estando sobre las armas ; sin embargo podia uno verse 
acometido, sin poder preverlo, de un peligro de muerte, 
y morir intestado, por no hallarse en el primero ó en el 
segundo caso. Aqui como en toda la legislacion, el espí
-
ritu de sutileza y de ingeniosos rodeos viene á desvanecer 
la dificultad. No se derogó el derecho primitivo, pero se 
eludió; no se testó de diferente manera sobre su herencia, 
pero se la vendió. La verdadera herencia, es decir, abierta 
realmente a la muerte de un ciudadano y entregada tI un 
su diccionario geográfico-histórico de la España antigua, dice que la antigua 
Contrebia es Zortta de los Canes, que está en el partido de Alcalá, arzobispado 
de Toledo. (N. de la T.) 
(4) • Facientibusque omnibus in procinctu testatnenta, velue ad certa in mor-
te) eundem foret.» (Veil. Paterc. 2. 5.) 
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heredero, era, en calidad de cosa incorpórea, res nec man-
cipi (1); pero el patrimonio, la familia del ciudadano 
(familia pecuniaque) , considerada en vida suya y en la 
disposicion que hacia de él, se consideró cosa mancipi 
(V. mas arriba p. 466); transmitióse pues en mancipacion 
A aquel á quien quería darse uno A si mismo por sucesor, 
con todas las formalidades ordinarias de este acto , tales 
como las dejamos explicadas (pdg. 161 y 472); con los 
cinco testigos ciudadanos, el que llevaba el peso (libripens), 
la barra de metal, que representaba el precio, la balanza 
(ces et libra), y las palabras sacramentales propias del 
caso (2). La mancipacion presentada de esta manera, sumi-
nistraba un modo solemne é indirecto de testar en todas 
las ocasiones. El comprador de la herencia (familice emptor) 
obtenia lugar y puesto de un heredero (heredis locum obti-
nebat) ; y como tal el testador le ordenaba , le confiaba , le 
daba en mandato todas las disposiciones que quería se 
ejecutasen despues de su muerte (et ob id el mandabat tes-
tator, quid cuique post mortem suam dari vellet). Tal era el 
testamento per ces et libraron . 
In desuetudinem abierunt. Ya en tiempo de Gayo y 
Ulpiano, bajo el imperio de Antonino Pio y de Caracalla, 
hacia mucho tiempo que habian caido en desuso las dos 
primeras formas de testamento, y aquellos jurisconsultos 
nos hablan de ellas como de instituciones antiguas. El 
testamento per ces et libram las habia reemplazado absoluta-
mente; pero este Ultimo tambien habia experimentado im-
portantes modificaciones. Sane nunc aliter ordinatur atque 
olim solebat , dice Gayo. En efecto , siendo la mancipacion 
un acto de enagenacion irrevocable, y habiendo recibido 
el futuro heredero el patrimonio en mancipacion , de tal 
modo que adquiria el patrimonio (familie emptor) , resul-
taba de esto que el testador al mismo tiempo que conti-
nuaba siendo señor de sus bienes durante su vida, se 
hallaba sin embargo , comprometido en la eleccion de su 
t 	 Gay. 2. SS. 17 y 34. 
(2) «PAMILIAM PECUNIAMQUE TUAM ENDO MANDATAM TUTELAM CUSTODF.LAMQUE 
u MEAM (RECIPIO, EAQUE) QUO TU JURE TESTAMENTUM FACERE POSSIS SECUNDUM 
«LEGEM PUBLICAR, ROC ÆRE, et ut quidam adjiciunt, ÆNEAQUE LIBRA ESTO MIHI 
F.MPTA i deinde sere percutit libram, idque as dal testatori velut pretil loco., (G. 2. S. 104 ) 
TIT. X. DE LAS FORMALIDADES DE LOS TESTAMENTOS. 721 
heredero; el familice emptor tenia, segun los principios 
rigurosos , un derecho cierto de herencia (1). Se descu-
brió tambien el medio de eludir el rigor de estos princi-
pios. El familiaa emptor no fue ya mas que un tercero 
extraño á la institucion testamentaria , una especie de 
representante que intervenia como el libripens, por pura 
formalidad , para observar eu apariencia el antiguo dere-
cho: «Alius, dicis gratia propter tieteris juris imitationem, 
farrtill e emptor adhibetur, » y el heredero se instituia en 
un escrito. Entonces el testamento per ces et libram se com-
puso, como nos dice Ulpiano, de dos formalidades dis-
tintas: la primera era la mancipacion de la herencia, 
(farnilice mancipatio); y la segunda, la nuncttpaciôn del 
testamento, (testamenti nuncupatio).--La mancipacion de 
la herencia continuó haciendose como se hacia por el 
derecho antiguo, segun hemos descrito, aunque por pura 
fórmula, no siendo ya mas que una mancipacion abso-
lutamente imaginaria (imaginaria mancipatio).--Despues 
de esto el testador, teniendo en sus manos las tabletas 
del testamento, decia: «Idee uti in his tabulis cerisque 
scripta sunt ita do, ita lego, ita testor; itaque ros, Quirites, 
testimonium mihi perhibetote.» Y esto se llamaba nuncu-
patio et testatio. En efecto , dice Gayo , nuncupare est 
palam nominare, nombrar en alta voz; por estas pa-
labras se juzga que el testador nombra y confirma en alta 
voz cada cosa de las que se hallan especialmente escritas 
en sus tabletas (2). 
Partinz et hoc in usu esse desiit, Estas palabras hacen 
alusion á la mancipatio familice, que en el testamento 
per ces et libram habia llegado á ser una pura fórmula. 
II. Sed prædicta quidem no-
mina testameutorum ad jus civile 
referehantur ; postea ex edicto 
prætoris forma alla faciendorum 
testamentorum introducta est. 
Jure enim honorario nutla man-
cipatio desiderabatur; sed septem 
2. Estas tres formas de testa-
mento se refieren al derecho ci-
vil ; pero con posterioridad el edic-
to del pretor introdujo otra. El 
derecho honorario no exigia, en 
efecto, ninguna mancipacion, pues 
bastaba que se pusiesen los sellos 
(1) Esto nos lo dice Teóf. en la paráf. de este párrafo. (21 Véase a cerca de todos estos pormenores a Gayo, 2. s. 104.—Ulp. Reg. 2e E9. 2. y 9.-Teóf., hic. 
TOMO 1. 	 91 
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testium signa sufficiebant, cum de los siete testigos, formalidad 
jure civili signa testium non es- que no era necesaria segun el de-
sent necessaria. recho civil. 
El derecho civil se habia acomodado para la forma 
de los testamentos á las modificaciones graduales que 
acabamos de exponer; mas el derecho pretoriano habia 
ido mas adelante. Acomodándose á los usos introducidos 
y á una sencillez mas útil de formas, no había dado im-
portancia á la  familice mancipatio, ni aun á la nuncu-
patio testamenti. Quedando asi el libripens y el familice 
emptor despojados del papel simbólico que representaban, 
y reducidos al de simples testigos, el número de estos 
se habia hecho subir por lo mismo hasta siete. Mas el 
edicto del pretor habia exigido una nueva formalidad: 
se habia introducido el uso de cerrar con sello las table-
tas del testamento, de modo que fuese imposible leerlas 
ni variar nada sin romper el sello. El pretor consti-
tuyó este uso en una formalidad rigurosa , y exigió que 
los siete testigos pusiesén sus sellos (signatulum annulurn). 
Tal era el testamento honorario. Si se. seguian las for-
malidades del derecho, el testamento era válido segun el 
derecho civil ; si se seguian las del edicto , era válido 
segun el derecho pretoriano. En este caso no daba la 
herencia civil sino la posesion de los bienes.--Estas disposi-
ciones del edicto se encontraban ya en pleno vigor en 
tiempo de Gayo y de Ulpiano : «Etiamsi jure civili non 
».valeat testamentum, dice este último jurisconsulto, forte 
» quod familice mancipatio vel nuncupatio defuit, si signa-
» turn testamentum fuit non minus quam septem testium 
» civiurn romanorum signis , bonorum possessio datur» (1). 
III. Sed cum palatim, tam ex 
usu hominum quam ex constituo-
num emendationibus, ceepit in 
unam consoaantiam jus civile et 
prætorium jungi , constitutum est, 
ut uno eodemque tempore ( quod 
jus civile quodammodo exigebat), 
septem testibus adhibitis et subs-
criptione testium, quod ex cons- 
3. Pero poco á poco las costum-
bres y las constituciones imperia-
les conformaron el derecho civil y 
el pretoriano, y se estableció que 
el testamento se hiciese en un so-
lo transcurso de tiempo, con asis-
tencia de siete testigos (lo que en 
cierto modo se exigía por dere-
cho civil) ; con la suscricion de 
(I) Gay. 2. Si. Its y 147.—Olp. Reg. 18. 6. 
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titutionibus inventum est, ex edic-
to prætoris signacula testamentis 
imponerentur. Ita ut hoc jus tri-
pertitum esse videatur, et testes 
quidem et eoruln præsentia uno 
con .textu, testamenta celebrandi 
gratia, a jure civili descendant; 
subscriptiones auteur testatoris et 
testium , ex sacrarum constitu-
tuonum observatione adhibean-
tur; signacula au:em et testium 
numerus, ex edicto prætoris. 
estos testigos (formalidad intro-
ducida por las constituciones), y 
la fijacion de sus sellos, confor-
me al edicto del pretor. De tal 
modo que este derecho tuvo un 
triple origen. La necesidad de los 
testigos y su presencia en un 
solo contexto que procedia del 
derecho civil : las .uscriciones del 
testador y de los testigos, de las 
constituciones sagradas ; y en fin, 
los sellos y el numero de los tes-
tigos, del edicto del pretor. 
De la conformidad del derecho civil con el derecho 
pretoriano y con las nuevas disposiciones de las constitu-
ciones imperiales, nació la última forma de testamento, 
vigente en tiempo de Justiniano y confirmada por la legis-
lacion de este principe. El testador presenta á siete testi-
gos su testamento escrito por él ó por otro cualquiera, 
ya antes ó ya en presencia de ellos; si la escritura es de 
otra persona distinta , debe poner en la misma y en pre-
sencia de aquellos , su suscricion , es decir , su firma, 
su nombre (esta formalidad no era necesaria si el testa-
mento dice que todo él está escrito de su mano); despues 
de esto cada testigo á su vez, pone su suscricion (sus-
criptionem) , y en seguida, cerrado el testamento, su 
sello (signaculum, annulum). 
Si el testador quiere hacer un testamento secreto, 
cuyas disposiciones nadie sepa, lo presenta sellado, liado 
ó solamente cerrado, enrrollado hasta el fin de lo escri-
to, declarando que es su testamento; en la estremidad no 
enrrollada, que queda descubierta (reliqua parte), pone 
su suscricion, y si no sabe ó no puede escribir, suple 
esta falta un octavo testigo que suscribe por él; los testigos 
ponen alli tambien su suscricion , y despues , cerrado 
enteramente el testamento, ponen sus sellos (1). 
En el reinado de Valentiniano III, en Oriente, y de 
(t) Véase en el Cod. la const. de Teodosio y Valentiniano, 6. 23. 21.—Esta úl-. 
tima forma de testar se lia perpetuado casi sin alteracion en nuestro Código con 
el nombre de testamento mystique (u); art. 876 y sig. 
(") Tambien entre nosotros se tia conservado casi en igual forma con el nombra de cer-
rado 6 is seriptis. 	 (N. del T.) 
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Teodosio II su colega en Occidente , sustituyó esta nueva 
forma á las dos anteriores. Sin embargo, la sustitucion no 
fue tan completa en las regiones occidentales del imperio, 
pues los trabajos históricos de M. Savigny, han probado 
que el uso del testamento civil per ces et librara , y del 
testamento pretoriano , se mantuvo en Occidente , y que 
aun todavia se observaba esta forma en la edad media. 
Jus tripertitum. El texto demuestra suficientemente 
cómo y de qué manera las formas de este consentimiento 
procedian del derecho civil, del derecho pretoriano y de 
las constituciones. Por esto los comentadores han discur-
rido para este testamento el nombre de testamentum tri-
pertitum. 
Uno contextu. La solemnidad del testamento, es decir, 
las diversas formalidades de que se compone, debian ve-
rificarse en una sola vez, sin que pudiesen interrumpirse 
por ningun acto estraño, esceptuándose únicamente la 
satisfaccion de las necesidades corporales, ó lo que exi-
giese la salud misma del testador (1) : «Est autem uno 
» contextu, dice Ulpiano , nullum actum alienunz testa-
» mento intermiscere» (2). Los testamentos calatis comitiis 
y per ces et libram, nos muestran ambos el origen de esta 
regla ; si los comicios se interrumpian , todo habia que 
volverlo a principiar de nuevo; y el acto civil de la man-
cipacion noadmitia tampoco ninguna interrupcion (p. 713, 
not. 2).--Por lo demas la operaci :on de escribir ó dictar 
el testamento, no se hallaba comprendida en las solem-
nidades, que principiaban con la presentacion del testa-
mento á los testigos. 
Testamenti celebrandi gratia : esto hace alusion á otra 
condicion del derecho civil, á saber; que los testigos 
deben ser convocados especialmente para el testamento 
(specialiter rogatt) ; porque los comicios eran especialmente 
convocados (calatis comitiis) ; lo que en el derecho mas 
reciente debia entenderse, segun dice tambien Ulpiano, en 
el sentido de que si han sido convocados para otro negocio, 
(i) La const. de Justiniano, Cod. s. 23. 2$, hace una enumeracion bastante mi-
nuciosa de esto. 
(2) D.28. I.21. S. 3. fea;g. de Ulp. 
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pero que antes de principiar la solemnidad se les previe-
ne (certiorentur) , de que van á servir de testigos al testa-
mento, esta circunstancia era suficiente (1). 
Testium numerus. La necesidad de la presencia de tes-
tigos procedia del derecho civil. Su nilmero era de cinco, 
segun este derecho; mas habiendo reducido cl edicto del 
pretor al libripens, y al famille emptor al papel de sim-
ples testigos, con la supresion de la mancipatio, puede 
decirse que el número ele testigos, que fué entonces el de 
siete , procedia del edicto. 
IV. Sed his omnibus ex nostra 
constituiione, propter testamento- 
rum sinceritatem, ut nulla fraus 
adhiheatur, hoc additum est, ut 
per manus testatoris vel testium 
nomen heredis exprimatur, et 
omnia secundum illius constitu- 
tionis tenorem procedant. 
4. A todas estas formalidades 
nuestra constitucion , para asegu-
rar la legitimidad de los testamen-
tos y para evitar todo fraude, ha 
añadido que el nombre del here-
dero deba hallarse escrito de ma-
no del testador ó de los testigos: 
todo segun el tenor de dicha cons-
titucion. 
La necesidad de esta formalidad adicional, estable-
cida por una constitucion de Justiniano (Cod. 6. 23. 28), 
fué despues suprimida por una novela del mismo empera-
dor. (Nov. 119. 9). 
V. Possunt autem omnes testes 
et uno annul° signare testamen-
tum. Quid enirn si septem annuli 
una sculptura fuerint, secundum 
quód Papiniano visum est? Sed 
alieno quoque annulo licet signare 
 testamentum. 
5. Todos tos testigos pueden 
sellar el testamento con un mis-
mo sello. En efecto, iqué podría 
oponerse , como lo ha hecho ob-
servar Papiniano, si los siete ani-
llos tuviesen todos el mismca se-
llo? Tambien puede sellarse el 
testamento con anillo de otro. 
Sobre el anillo que usaban comunmente los ciuda-
danos romanos, llevaban grabado su sello; pero ¿se 
habria podido sellar válidamente con otro cualquiera 
sello que no fuese el del anillo? Ulpiano responde que 
si , con tal que esté grabado en él algun signo ú figura dis-
tintiva (2). La fijacion de un sello por cada testigo , podria 
(I) D. 28. I. 21. S. 3 frag. de Ulp.  
(2) Ib. 21. S. 5. Es preciso restablecer en este fragmento ta negation, que sin 
duda falta. 
1 
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 ilusoria, pues se permitia usar, no solo el anillo 
de otro , sino aun un mismo anillo por todos. Pero es 
preciso saber que cada testigo, al lado de la impresion que 
habia hecho con el sello, escribia de su propia mano, por 
quién, y sobre el testamento de quién se habia fijado 
dicho sello. Este era un uso adoptado, y que los juriscon-
sultos recomendaban mucho antes de que las constitu-
ciones imperiales hubiesen exigido la suscricion de los 
testigos (1). Es preciso por lo demás no confundir esta 
anotacion colocada al lado del sello, con la suscricion 6 
firma exigida por las constituciones : esta suscricion era, 
como lo indica su mismo nombre, interior, é iba bajo 
la cubierta (suscriptio) , en el cuerpo mismo del acta; 
mientras que la otra era esterior, y se hallaba sobre la 
cubierta (superscriptio). 
VI. Testes auteur adhiberi pos
-sunt ii cuna quibus testamenti f ac
tio est. Sed m -que mulier, neque 
impubes, neque serous, neque 
furiosos, neque motus, neque 
surdu.s, nec cuí bonis interdic-
tum est ; neque is que rn leges ju-
bent improbum intestabilemque 
esse , possunt in numero testium 
adhiberi. 
6. Pueden ser testigos todos 
aquellos con los cuales hay fac-
cion de testamento; pero las mu-
jeres, los impúberos, los escla-
vos, los furiosos, los mudos, los 
sordos , los pródigos legales , y 
los que la ley declara ímprobos 
é indignes de testar, no pueden 
serlo. 
Este párrafo no puede explicarse de un modo satis-
factorio, sino refiriéndose al testamento per ces et .libram, 
tal como existia rigurosamente en su primitiva forma, 
cuando el mismo heredero era el familice emptor. 
Cum quibus testamenti factio est : En la época de que 
acabamos de hablar , el testador manci pans , el heredero, 
familice emptor, el libripens y los testigos, concurrian 
juntos á hacer el testamento: era preciso que hubiese 
entre ellos faccion de testamento, es decir, el poder de 
concurrir simultaneamente it su formacion. Y como este 
acto era entonces una mancipacion , era necesario que 
tuviesen respectivamente el derecho de tomar parte en la 
mancipacion, ya como enagenante, ya como adqui-
rente, ya como libripens, ó como testigos. La condicion 
(1) D. 28. 1. 21. 1. 4. F. Ulp,-3o. F. Paul. 
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general para todos era que tuviesen el comercio (commer- 
ciunt) (1); habia ademas, condiciones particulares para 
cada uno segun el papel que representaba. 
Mulier. Las mujeres podian adquirir por mancipa-
cion, ya por sí mismas, ya por otro (2); luego podian 
concurrir la formacion del testamento, como familice 
emptor; pero no como testador, porque les estaba prohi-
bida la mancipacion de las cosas mancipii, h no ser con 
autorizacion de su tutor (3); ni como libripens, ni como 
testigo, porque no eran admitidas á prestar su ministerio 
en actos públicos y solemnes (4). 
Impubes. Es preciso aplicar las mismas reflexiones á 
los impúberos (5); con la diferencia sin embargo, de que 
no podian nunca mancipar su herencia, ni aun con au-
torizacion de su tutor (6). Por lo demas, las reglas de la 
mancipacion declaraban positivamente que el libripens 
y los testigos fuesen púberos (civibus romanis puberibus). 
Servus. Los mismos principios se aplican á los escla-
vos: pueden recibir en mancipacion , y por consiguiente 
ser familiar emptor para su señor (7); pero nunca manci-
par ni ser libripens, ni testigos, cum Puris civilis commu-
nionem non habeant. 
Furiosus, magus, surdus. El loco no puede en mane-
ra alguna participar de la faccion de testamento, ni como 
mancipante, ni como familice emptor , ni como libripens, 
ni como testigo, quoniam mentem non habet , á no ser en 
sus lúcidos intérvalos.--El mudo , porque si es mancipans 
ó familiar emptor, verba nuncupationis (vel mdncipationis) 
(i) Por ejemplo, vemos en Ulpiano (Regla 19. 4), que la mancipacion podia 
verificarse entre los latinos jumanos, porque tenian el comercio (commercium 
datum est); tambien nos dice el mismo autor en seguida: «Latinos Junian"s et 
/amiliæ emptor, et testis, et libripens fieri potest, quoniam corn eo testamenti factio est» (Reg. 20. 8). Pero el latino juniano no representaba estos papeles sino 
en la realization de la mancipacion. En cuanto á la capacidad de adquirir él mis-
mo la herencia, si hubiese sido instituidono la tenia, segun la. ley JoxtA, sino 
en cuanto á la muerte del testador ó en el intervalo de la crecion, llegase á ser 
ciudadano romano. (Ib. 22. 3.) (2) Gay. 2. 90. (3) Hp. Reg. 11. 27.-20. 15.—Gay. I. 115.-2. D. 112. 113. 118. 121 y 122. (4) Eran sin embargo admitidas á dar testimonio en justicia (Dig. 23. 1. 20. 
s. 6. f. Ulp.), porque esto era atestiguar hechos que habian llegado a su conoci-
miento, y no concurrir un ministerio público. (5) Gay. 2. ss. 83. y 87.-UIp. Reg. t9. t8. Con tal que hubiesen llegado á la 
edad en que podian adquirir por mancipacion. (6) Gay. 2. 113. (7) Gay. 2. S. 87. 
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loqui non poles! ; y si es libripens ó testigo , no puede dar 
testimonio.--El sordo, quoniam verba familice emptoris 
(vet mancipantis) exaudire non potest. 
Cui bonis interdictum est. El pródigo no podia con-
currir á una mancipacion de ninguna manera , porque 
le estaba prohibido el comercio (quoniam commercium illi 
interdictum est), y por consiguiente, bajo ninguna cuali-
dad tenia la faccion de testamento (1). 
Improbum intestabilemque: esta expresion intestaba s 
comprendia a un tiempo la incapacidad de textar y la de 
concurrir á la faccion de ningun testamento (nec testamen-
tum facere poterit, nec ad testamentum adhiberi): tal era 
el individuo condenado por libelo (ob carmen famosum) (2), 
por concusion (repelun.darum) (3), por adulterio (adulte-
rii) (i), y el que nos indica el párrafo de Teófilo, y que 
sobre todo, juzgamos del caso mencionar aqui, á saber: 
el que habiendo concurrido á un testamento, se hubiese 
negado á asistir su apertura , despues de la muerte del 
testador, para reconocer su suscricion y su sello. 
Acabamos de explicar este párrafo por los principios 
del antiguo derecho en la época en que el mismo herede-
ro concurría á la forcnacion del testamento, en calidad de 
famille emptor; y por estos principios todo se explica cla-
ramente. Pero es preciso examinar las alteraciones ocur-
ridas despues. 
Habiendo cesado de ser famill e emptor el mismo 
heredero , no hallándose ya instituido este último , sino 
en las tabletas, y permaneciendo estraño á la mancipa
-
cion, resultó de esto que algunos ciudadanos, que segun 
la forma primitiva no podian ser herederos, porque les 
era imposible intervenir en una mancipacion, pudieron 
ser instituidos con arreglo a la nueva forma: tales fueron 
el impúbero aun siendo in fans , el loco, el mudo, el sor-
do, y el que tiene interdiccion; y sin duda alguna, aunque 
no lo hallemos expreso en los fragmentos de los juris-
consultos , esta estension en la facultad de instituir cier- 
 
U) Ulp. Reg. 10.4 combinado con 20. 13, y Dig. 28. 1. (2) D. 28. 1. 18. S. 1. f. Ulp.-22. 5. 21. F. Arcad. 
(3) Ib. is. f. Paul. (4) Ibid. 14. E. Papin. 
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tas personas, fue uno de los principales motivos que de-
terminaron la modificacion del testamentoper ces et librant. 
Desde entonces la expresion, tener faccion de testamento 
con alguno, aplicada á los herederos, no significa ya co-
mo en otro tiempo, poder concurrir personalmente á la 
formacion solemne del testamento ; sino que tomó ya el 
sentido que le daban los jurisconsultos en tiempo de Gayo 
y Ulpiano, y que encontramos claramente definido en el 
del tit. 19 de la lnstituta: «Tienen faccion ele testa-
mento aquellos que pueden recibir por el testamento de 
otro, y adquirir ya por si mismos, ya por otro, aunque 
no puedan testar» (1). En este sentido ; el esclavo, el im-
púbero, aun el in fans, el loco, el mudo, el sordo, el 
que tiene entredicho ó pródigo legal, tienen faccion de 
testamento, aunque no puedan personalmente cooperar 
á la formacion de este. 
Por consecuencia de las mismas alteraciones, sucedió 
que no se consideraron ya para el familice emptor las con-
diciones exijidas al que adquiria por la mancipacion, si-
no las de un simple testigo , pues el y el libripens no in-
tervinieron ya sino por mera formalidad. Asi , despues 
de Gayo que decia: «De libripende cadent , quce et de testi-
bus , dicta esse intelligintus: nam et in testium numero est;» 
Ul piano escribia ya: «Mutus , surdus, furiosus, papillas, 
femina, neque familia emptor, neque testis, libripensve fie-
ri potest » (2). 
Hay una regla general respecto de los testigos , que 
consiste en que las condiciones de su capacidad solo deben 
considerarse en ellos en el momento que prestan su 
ministerio, es decir, en el momento de la formacion del 
testamento (testarnenti guiden faciendi tempore), como di-
ce el párrafo siguiente; poco importan las variaciones 
ocurridas despees: « Condicionen testium tune inspicere de-
bemos, cun signarent , non mortis tempore» (3). 
VII. Sed cum aliquis ex testi- 	 7. Uno de los testigos que al 
bus testamenti quidem faciendi tiempo de la formacioa del testa- 
(t) inst. 2. 19. 4.—Dig. 28. 1. t6. f. Pomp.-23. S. 99. 5. i. f. Florent (2) Gay. 2. 107.-1.71p. Reg. 20. 7. 
(3) D. 28. I. 22. 5. 1. f. Glp. 
Tomo r. 92 
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tempore liber existimabatur, pos-
tea vero serv- us apparuit, tam di-
vus Hadrianus , Catonio Vero, 
quam postea divas Severas et An-
toninas, rescripserunt, subvenire 
se ex sua liberalitate testamento, 
ut sic habeatur, ac si, ut oportet, 
factum esset; cum eo tempore quo 
testamentum signaretur, omnium 
consensu hic testis loco liberormm 
fuerit, neque quisquam esset qui 
ei status quæstionem moveret. 
VIII. Pater, nec non is qui in 
potestate ejus est , item duo fra-
tres qui in ejusdein patris potes-
tate s tint, utrique testes in uno 
testamento fieri possunt; quia ni-
hil nocet ex una domo plures tes-
tes alieno negotio adhiberi.  
mento, fué reputado libre, con 
posterioridad fué reconocido como 
esclavo. Adriano, en un rescrip-
to dirigido á Catonio Vero, y des-
pues Severo y Antonino, declara-
ron que juzgaban venir en apoyo 
del testamento, á fin de que fuese 
considerado por tan válido como 
si todo él hubiese sido regular; 
pues que en el momento en que 
el testamento habia sido sellado, 
este testigo era comunmente te-
nido por libre, no habiendo nadie 
que le disputase su estado. • 
8. El ,jefe de familia ó el que 
se halla bajo su potestad, lo mis-
mo que dos hermanos sometidos 
al mismo jefe, pueden ser testigos 
juntos en el mismo testamento; 
porque nada impide tomar en una 
misma casa muchos testigos para 
un acto estraïlo á la misma casa. 
Ademas de las prohibiciones absolutas de ser testigos 
en el testamento de cualquiera, hay prohibiciones rela-
tivas, que impiden tinicamente que se pueda ser testigo 
en el testamento de ciertas personas. Sobre esto la regla 
general es, que pasando el testamento entre el testador y 
el heredero, ninguno de ellos, ningun individuo de su 
familia pueden ser testigos. Cuando decimos individuos 
de su familia, esto solo se entiende del jefe y de loa que 
se hallan reunidos bajo la misma potestad ; porque entre 
si , segun el derecho civil , no forman en cuanto á la 
propiedad, mas que un solo y único ser colectivo, y no 
pueden por consiguiente prestarse testimonio á si mis-
mos (reprobatum est domesticum testimonium). En este pun-
to no hay ninguna consideracion con el parentesco natu-
ral; asi, una vez salido de la familia y fuera de la po-
testad , el vinculo de parentesco que existe aun entre her-
manos, 6 entre el padre y sus hijos, no era un obstácu-
lo para que fuesen testigos uno de otro en el testamento. 
En cuanto á los testigos, nadie impide que sean en-
tre si individuos de una misma familia, con tal que sean 
estraños al testador ó al heredero. 
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IX. In testibus autem non de-
het esse qui in potestate testatoris 
est. Sed si filins familias de cas-
trensi peculio post missionem fa-
ciat testamentum , nec pater ejus 
recte adhibetur testis, nec is qui 
in potestate ejusdem patris est; 
reprobatunt est enim in ea re do-
mesticum testimonium. 
9. Mas en el número de los 
testigos no debe hallarse el que se 
encuentra bajo la potestad del 
testador; y si un hijo de familia 
quiere testar , despues de obtener 
la licencia del servicio militar, 
sobre su peculio castrense, ni 
su padre, ni el que se halla so-
metido á la potestad del misrno 
jefe, podrán servirle de testigos, 
pues la ley reprueba en esta ma-
teria un testimonio doméstico. 
De castrensi peculio. Sabernos que el hijo de familia 
podia testar de su peculio castrense (V. p. 673). Como 
respecto de la propiedad de este peculio no formaba la 
familia un solo ser colectivo, sino que el hijo de familia 
tenia su propiedad esclusiva y separada, Ulpiano, fun-
dándose en la autoridad de Marcelo, era de opinion de 
que los individuos de la familia del hijo testador, podian 
servirle de testigos en el testamento relativo á dicho pe-
culio. Pero Gayo por el contrario, considerando el vin-
culo de potestad paterna que los unia, habia dado en sus 
comentarios una decision en sentido contrario (1). Esta de-
cision vemos que se mantiene aqui en la Instituta , mien-
tras que la de Marcelo y Ulpiano ha sido inserta en el 
Digesto (2). 
Post missionem. Porque si el hijo hacia su testamen-
to hallándose en el ejército, gozaba todavia del pri-
vilegio de los testamentos militares, y no se hallaba so-
metido á las reglas ordinarias del derecho civil , ni res-
pecto del número, ni respecto de la incapacidad de los 
testigos, ni de las demas formas. 
• 
X. Sed neque heres scriptus, 
peque is qui in potestate ejus est, 
neque pater ejus qui habet eum 
in potestate, neque fratres qui in 
ejusdem patris potestate sunt, tes-
tes adhiberi poàsunt; quia hoc to-
turn negotium quod agitar testa-
menti ordinandi gratia, creditur 
hodie inter testatorem et heredera 
(1) Gay. 2. roe. (2) Dig. 2$. 1. 20. S. 2. 
10. Del mismo modo, ni el he-
redero instituido, ni sus hijos o 
su jefe de familia , ni sus herma-
nos sometidos á la misma potes-
tad, pueden ser testigos ; porque 
hoy el testamento se considera 
como un acto pasado absoluta-
mente entre el testador y el he-
redero. En efecto, aunque por 
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agi. Licet enim totum jus tale 
conturbatum fuerat, et veteres 
guident) familiæ emptorem et eos 
qui in potestate coach' nati fuerant, 
a testamentariis testio:oniis repe- 
llebant, heredi et iis qui conjunc-
ti ei per potestatein fuerant, con- 
cedebant testimonia itI testamen-
tis præstare; ticet ii qui id permit- 
tebant, hoc jare minime abuti 
eos debere sua clebard,  tamen nos 
eamdem observationem corrigen-
tes , et quod ab illis suasum est 
in legis necessitatem transferen- 
tes, ad imitationem pristini fami- 
liæ emptoris, merito nec heredi 
dui imaginero vetustissinii fvui- 
lm emptoris obtinet, nec aliis 
personis quæ el , ut dictum est, 
conjunctæ sunt, licentiam conce- 
dimus sibi quodammodo testimo- 
nia præstare: ideoque nec ejus- 
modi veteres constitutiones nos- 
tro Codici inseri permisimus. 
consecuencia de la completa sub-
versiou de este derecho, los an-
tiguos , rechazando el testimonio 
del /milite emptor , y de los in-
dividuos de su familia , hubiesen 
admitido el del derecho, y las 
personas ligadas con él por los 
vínculos de una misma potestad, 
aunque reeouociéndoles esta mis-
ma facultad se limitasen á acon-
sejarles no abusar de ella , sin 
embargo, por lo que á nosotros 
toca, corrigiendo este uso, y trans-
formando el consejo en una ne-
cesidad legal, hemos vuelto á la 
irnitacion del familiæ emptor, tal 
como se usaba primitivamente, y 
hemos negado al heredero, que 
verdaderamenterepresenta á aquel 
antiguo familiæ emptor, lo mismo 
que a las personas á él unidas, 
el derecho de prestarse en cual-
quier manera personalmente tes-
timonio. En su consecuencia, he-
mos sobre este punto desechado 
de nuestro Código las antiguas 
constituciones. 
Creditur hodie inter testatorem et heredera agi. Entiem-
po del testamento per ces el libram, el acto pasaba entre el 
testador y el familice emptor: sobre estos y sobre los indi-
viduos de sus familias recaia la incapacidad de ser testi-
gos ; mas como en los primitivos tiempos el familice emptor 
era el mismo heredero , el acto pasaba con él , y no podia 
ser testigo ni él, ni ninguno de los suyos. Pero cuando se 
empleó un tercero para famille 
 emptor, el heredero se hizo 
estraño á la formacion del acta; pudo ser testigo , y tam-
"bien pudieron los individuos de su familia. 
Este testimonio era rigurosamente conforme al dere-
cho civil; sin embargo, aconsejaban los jurisconsultos 
corno cosa conveniente , dejar de valerse de él. Bajo la 
nueva forma de testar, introducida por las constituciones, 
no se trata ya del fantilim emptor , y el acto se considera 
como pasado entre el testador y el heredero : el testimo 
n41rin ncly ultima hkihn do car por fuerza desechado 
Suadebant. Tales son los consejos que da Gayo en sus 
comentarios , lib. 2 , 5. 108. 
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XI. Legatariis autem et fidei- 
commissariis, quia non juris suc-
cessores sunt , et obis personis eis 
conjunctis testimonium non dene- 
gamus : imo in quadam nostra 
constitutione et hoc specialiter 
concessimus, et multo magis 
qui in eorum potestate sunt, vel 
qui eos habent in potestate, hujus- 
modi licentiam damus. 
11. En cuanto á los legatarios 
y fideicomisarios, como no son 
sucesores en el derecho del di-
funto, no hemos negado ni á ellos 
ni a las personas que les están 
unidas, la facultad de ser testi- 
gos. Alas por el contrario,. la he-
mos especial mente concedido, por 
una de nuestras cons!ituciones, 
á aquellos, y con mucha mayor 
razon á los que se hallan bajo su 
potestad ó que los tienen en la 
suya. 
Quia non juris successores sunt. Los legatarios y los 
fideicomisarios tienen un interés particular en las dispo- 
siciones del testamento; pero este interés nunca habla 
parecido suficiente para recusar su testimonio. Cuando el 
testamento era considerado como una mancipacion veri-
ficada entre el mancipante y el  familia> emptor, no podia 
ocurrir su exclusion como testigos , porque eran absolu-
tamente estrados al acto , y ni aun siquiera se les aconse-
jaba que de ellos se abstuviesen por motivos de convenien-
cia. Despues del testamento, segun las constituciones im-
periales, se conservó este derecho, fundado en los moti-
vos menos concluyentes, de que no eran sucesores en los 
derechos del testador , que la herencia no les era trans-
mitida,. y que por consiguiente el testamento no podia 
considerarse como pasado entre el testador y ellos. 
Qttadam nostra constitutione. No ha llegado a nosotros. 
Hallamos una en el Código, pero es de Zenon (1). 
XII. Nihil autem interest, tes
-tamentum in tabulis, an in char-
ta membranave , vel in alia ma-
teria fiat. 
XIII. Sed et unum testamentum 
pluribus perficere codicibus quis 
potest, secundum obtinentem ta- 
men observationem omnibus fac-
tis: quod interdom etiam neces- 
sarium est; veluti si quis naviga-
torus et secum ferre et domi re- 
linquere judiciorum suorum con- 
(i) Cod. 6. 23. 22. 
12. Mas poco importa que el 
testamento sea escrito en tabletas, 
en papel , en pergamino ó en otra 
materia cualquiera. 
13. Se puede hacer un solo tes-
tamento en muchos originales, 
observándose, respecto de cada 
uno, las formas establecidas. Pue-
de suceder tambien que esto sea 
necesario; como por ejemplo , si 
alguno emprende una navegacion, 
y quidre llevarse consigo y dejar 
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testationem velit; vel propter alias 
innumerabiles causas, cluæ huma- 
nis necessitatibus imminent. 
en su casa un testimonio de su 
última voluntad , ó por otras in-
numerables causas , inminentes 
en los destinos humanos. 
Unum testamentum pluribus codicibus. No hay mas que 
un solo testamento, pero muchos ejemplares originales. 
Es menester no confundir estos ejemplares con simples 
copias. Los ejemplares de que aqui se trata, son hechos 
cada uno de ellos con todas las formas prescritas (secun-
dum obtinentem observationem omnibus factis) ; cada uno 
de ellos tiene el carácter de original , y puede suplir en 
caso de pérdida de los demas, pues solo con este objeto 
se han hecho. Unas copias sacadas del original no ten-
drian ni aquel carácter ni estos efectos. 
XIV. Sed hæc quidem de tes- 
tamentis quæ scriptis conficiun-
tur. Si quis autem voluerit sine 
scriptis ordinare jure civili testa- 
mentum , septem testibus adhibi- 
tis et sua voluntate coram eis nun- 
cupata fiet hoc perfectissimum tes- 
tamentum jure civili, firmumque 
constitutum. 
14. Todo esto solo es relativo 
á los testamentos hechos por es-
crito; pero si alguno quiere dis-
poner, segun el derecho civil, su 
testamento sin ningun escrito, lla-
mando siete testigos y haciendo 
ante ellos la declaracion verbal de 
su voluntad, será esta un testa-
mento perfecto, segun el derecho 
civil, y confirmado por las cons-
tituciones. 
Si los testamentos no hubieran podido hacerse sino 
por escrito, un gran número de ciudadanos se habrian 
visto reducidos á la imposibilidad de testar; pero tam-
bien podia hacerse esto verbalmente. El primitivo testa-
mento per ces et librara no requería tampoco ninguna ne-
cesidad de escritura: el testador, despues de haber man-
cipado su herencia al familice emptor, que era entonces 
el mismo heredero , podia hacerle conocer las disposi-
ciones que le encomendaba ejecutar, lo mismo por una 
declaracion verbal que por la entrega de las tabletas es-
critas (V. p. 720) (1). Lo mismo sucedió cuando el fa—
milice emptor no fue ya mas que un extraño : despues de 
realizada la mancipacion , podia sin duda el testador en- 
(i) Gay. 2.103. 
TIT. XI. DEL TESTAMENTO MILITAR. 	 735 
tregar tabletas escritas haciendo la nuncupacion general, 
cuya fórmula hemos referido (p. 721); pero podia igual-
mente abstenerse de presentar ningun escrito, y hacer 
una mancipacion especial y circunstanciada, declarando 
en alta voz el nombre de su heredero y sus demas dis-
posiciones. Por esto dice Ulpiano: «Licebit ergo testanti 
vel nuncupare heredes vel scribere» (1); la nuncupacion 
general acompañada de un escrito, aun no hahia sido 
admitida sino como un equivalente de la verdadera y 
completa nuncupacion.—El edicto pretoriano, exigiendo 
la estanipacion de los sellos, y las constituciones impe-
riales la de la suscricion de los testigos, supusieron la 
necesidad de un escrito. Pero al mismo tiempo la facul-
tad de testar verbalmente , segun el derecho civil , por 
la nuncupacion de su voluntad ante siete testigos , se 
conservó siempre á los ciudadanos ; únicamente dejó ya 
de tratarse de mancipacion próvia, de emptor ramilice y 
de libripens. 
Jure civili. Acabamos de ver que este testamento per-
maneció extraño á las nuevas formas introducidas por el 
derecho pretoriano y por el derecho de las constitucio-
nes ; pero los pretores no protegieron por eso menos su 
ejecucion , dando la posesion de los bienes en virtud de 
sus disposiciones (2). Este es el testamento que los comen-
tadores llaman nuncupativo. 
TITULUS XI. 	 TITULO XI. 
DE MILITARI TESTAMENTO. 	 DEL TESTAMENTO MILITAR. 
En el momento que principiaron los soldados á po-
der hacer y deshacer emperadores, y que estos por su 
parte principiaron por sus edictos á otorgar favores y 
privilegios, no carecieron de estos los soldados. Los re-
cibieron importantes en cuanto á sus testamentos , ya 
respecto de la capacidad de aquellos á quienes querian 
dejar sus bienes, ya respecto de la forma del acto, y ya 
por último respecto del modo de verificar su disposicion. 
I) Dig. 28.I. 2I.prtac. 
2) God. 6. u. 2. Coast. de Gordian. 
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El otorgamiento de estos privilegios empezó con el pri-
mer emperador Julio Cesar como una simple concesion 
temporal (1) ; sus sucesores Tito y Domiciano confirma-
ron esta concesion ; Nerva y Trajano la generalizaron; 
se hizo de ella ademas una cláusula particular, que se in-
sertó en los mandatos imperiales , y cuya fórmula nos 
ha conservado el jurisconsulto Ulpiano (2). Los pretores 
dedicaron al testamento militar un capitulo especial del 
edicto, y diferentes constituciones imperiales arreglaron 
y desenvolvieron este derecho escepcional (3). El titulo 
de las Institutas que tenemos que explicar, solo trata de 
los privilegios relativos á la forma del testamento. 
Supradicta diligens observatio  
in ordinaudis testamentis,  nüliti- 
bus propter nimiam imperitia.m•  
eoruin constitutionibus prim ipa-  
libus remissa est. Nam, quamvis  
ü neqáe legitimum nuim rum tes- 
tium adhibuerint, neque aliam tes 
tainentorum sofemaitatenl obser- 
vaverint, recte nihilominus testan-  
tur. Videlicet, cum in expeditio-  
nibus occupat , sunt: quod meri-  
to nostra conslitutio introdi^xit. 
Quoquo enim modo voluntas ejus 
 
suprema sire scripta inveniatur, 
sive sine scriptura, ,valet testa - 
mentum ex voluntate ejus. Illis 
autetn temporibus, per que citra 
expeditionum necessitatem in aliis 
locis vel suis aedibus degunt, mi- 
nime ad vindicandum tale privile-
gium adjuvantur. Sed testari, qui-
dein, et si filiifamilias sunt, prop- 
ter militiam conceduntur; lure ta- 
 
men communi eadem observatio- 
ne in eorutn testamentis adhiben- 
 
da , quam et in testamentis paga- 
 
noruul proxime exposuimus. 
 
La necesidad rigurosa de estas 
formas, en la formation de los 
 
testamentos, ha sido dispensada 
 á los militares p.;r las constitucio-
nes imperiales , ac causa de su es-
cesiva impericia En efecto, aun-
que no hayan empleado niel nú• 
 
merolegal de testigos, ni las de- 
mas solemnidades que se requie-
ren, no deja por eso de ser valido 
su testamento; sin embargo, solo 
 
eu el tiempo que se hallen ocu-
pados en alguna expedicion, como 
 
con razon lo ha introducido nues-
tra constitucion. Así de cualquier 
 
manera que se exprese la voluntad 
 
del militar, ye por escrito ó sin 
escrito, el testamento es valido 
 
por erecto solo de dicha voluntad. 
Pero en los intervalos que pasan 
 
fuera de toda exped clon, ya en  
sus hogares, ya en otra parte, no 
 
les es permitido de ningun modo  
reclamar tal privilegio.'Si son hi-
jos de familia, obtendrán por el  
servicio militar la capacidad de 
 
testar, pero con las formas del de-
recho comun ; observando todo lo 
 
que se halla prescrito para los de-
mas ciudadanos. 
 
(1) Es uno de los ejemplos que prueban, corno hemos dicho (p. 199), cuán falsa 
es la opinion vulgar que fija finitamente en tiempo de Adriano el principio de 
las constituciones imperiales. (2) D. 29 I. 1. princ. f. t lp. 
(s) D. 2. f. Gay.—V. tatnbien á Gay. comm. 2. u. to9 , 110 , 114.-111p. Reg. 23. te.  
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Propter nimiam imperitiam. No era ó causa de su 
impericia , sino á causa de su cualidad y situacion de 
soldado, pues sus privilegios recaian aun sobre condi-
ciones de capacidad, y que por otra parte solo gozaban 
de ellos en el ejército , y cuando se hallaban en ex-
pedicion. 
Nostra constitutio introdexit. A pesar de este aserto, 
puede con razon ponerse en duda que la constitución 
de Justiniano haya sido. el primitivo origen de esta re-
gla, por la cual el privilegio de los militares se limitó 
á los testamentos hechos en los campamentos y expedi-
ciones. Dicha regla parece haber existido desde el prin-
cipio , ó al menos con bastante anterioridad Justinia-
no, si se ha de juzgar por los fragmentos de Ulpiano y 
por dos constituciones, una de Antonino y otra de Cons-
tantino (1). 
Sire scripta. Ya lo hubiese escrito con su propia san-
gre en el combate, en el momento en que iba á exha-
lar el ultimo aliento, trazando caracteres ensangrentados 
en su escudo ó , en la vaina de su espada, ó escribién-
dolo en el ' suelo con la punta de esta (2). 
Sire .sine scriptura. Si el militar expresa su volun-
tad por escrito, no se necesita ningun testigo; si la de-
clara de palabra, no exige sino que los testigos á quie-
nes la declare, hayan sido especialmente convocados, bas-
tando dos, número suficiente ,para hacer prueba, siem-
pre que la ley no haya prescrito mayor número (3). 
Ex voluntate ejus. La sola voluntad del militar cons-
tituye la fuerza de su testamento, independientemente de 
toda forma y de toda solemnidad : «Suf ciat nula volun-
tas testatoris,» dice el decreto imperial. Todo lo que se 
exije, es que se acredite dicha voluntad, importando poco 
la manera de hacerlo. 
Et si flii familias. Se trata del testamento hecho 
del peculio castrense, que los hijos de familia pueden ha- 
(t' Ulp. Reg. 23. lo, y sobre todo Dig. 29. t. 4. f. Ulp.—Cod. 23. 21. t. coast. 
Anton.—t eoust. Constant.—La constitucton de Justiniano se halla en el mismo Utulo del Cod., ley 17. (2) Sun los términos de la ley. Cod. 23, 21. 15. coast: Constant. (3) D. 22. 5. 12. f. 131p. 
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cer, aun cuando no esten ya en el servicio militar ; pero 
en este caso con todas las formalidades ordinarias. 
I. Plane de testamentis milituna 
divas Trajanus Statilio Severo ita 
rescripsit : «Id privilegium quod 
militantibus datum est, ut quoquo 
modo facts ab its testaments rata 
sint, sic intelligi debet, ut utique 
prius constare debeat testamen-
turc^ ^factum esse, quod et sine 
scriptura a non militantibus quo-
que fieri potest. Is ergo miles de -
cujus bonis a-pu:d te quæritur, si 
convocati.s ad hoc hominibus ut 
voluntatem suam testaretur, ita 
locums est, ut declararet quem 
vellet sibi heredim esse et coi li-
bertatem tr ibueret , potest videri 
sine script() hoc modo esse testa-
tus , et voluntas (jus rata haben-
da est. Ceterunl, si, ut plerum-
que sermon bus Peri solet, dixit 
alicul : EGO TE nEREDE;M FACIO, 
sut BONA MEA 11BI RELINQUO, 
non oportet hoc pro testamento 
observari. Nec ullorum magis-in-
terest, quarn ipsorum quibus id 
privilegium datum est, ejusmodi 
exemplum non admitti. Alioquin 
non difficulter post mortern all-
cujus militis testes existerent, qui 
affirmarent se audisse dicentem 
aliquem , relinquere se bona cui 
visum sit: et per hoc vera judi-
cia subvertuntur.» 
1. Respecto de los testamentos 
de los militares, tenemos el •si-
guiente rescripto del emperador 
Trajano dirigido á Estatilio Seve-
ro: «El privilegio concedido á Ics 
soldados de no estar obligados á 
ninguna formalidad en la forma-
cion de sus testamentos, debe en-
tenderse en este sentido, de que 
ante todo debe ser cosa compro-
bada que ha sido hecho un testa-
mento ; pero este acto puede ha-
cerse sin escrito y aun por no mi-
litares. Si pues el soldado sobre 
cuyos bienes se ha suscitado liti-
gio ante vos, despues de haber 
convocado testigos para nianifes-
tarles su voluntad, les hubiese ha-
blado de modo que declarase que 
quería por su heredero á aquel á 
quien concedia la libertad, puede 
ser considerado por esto solo como 
habiendo hecho un testamento sin 
escrito, y su voluntad debe ser res-
petada. Si por el contrario, como 
sucede diariamente en las conver-
saciones , ha dicho alguno: Te 
hago mi heredero, ó te dejo mis 
bienes, esto no se ha de mirar 
como un testamento. Nadie es 
nias interesado que aquellos mis-
mos que gozan del privilegio mi-
litar, en que no se. admita un 
ejemplo de semejante naturaleza, 
pues de otro modo no serla difi-
cil que á la muerte de un solda-
do se hallasen testigos que ase-
gurasen haberle oido decir que 
dejaba sus bienes á tal ó cual per-
sona segun su antojo ; y que de 
este modo se suplantasen las ver-
daderas intenciones del testador. 
Quod et sine scriptura. El quod se refiere al testamen-
to. El sentido es que el testamento puede hacerse sin es-
cripto, aun por no militares (ET a non militantibus), y 
por éonsiguiente tambien por militares, pudiendo siem-
pre hacerse con la dispensa de las solemnidades. Por esto 
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el emperador resume mas adelante su decisión en las si-
guientes palabras: potest videri sine scripto hoc modo esse 
testa tus. Por lo demas, la controversia de los comenta-
dores sobre el quod no tiene importancia alguna. 
Convocatis ad hoc hominibus. Lo que no quiere de-
cir que los testigos en los testamentos de los militares 
deban ser especialmente convocados. El emperádor res-
ponde á la especie sobre la que hacia sido consultado , y 
 sienta los hechos, pero no- promulga una regla. Basta 
leer la paráfrasis de Teófilo , para apreciar debidamente 
el carácter de rescripto que pertenece á esta constitucion. 
II. Quinimo et mutus et surdus 	 2. Ademas, el militar mudo ó 
miles testamentum facere potest. sordo puede hacer su testamento. 
Es preciso suponer, dice la paráfrasis de Teófilo, que 
se trata de un militar que á consecuencia de la enfer- 
medad que le ha acometido, va a recibir su licencia por 
causa accidental (causaria missio) , y que hacia su testa-
mento, como dice Ulpiano, antes de haber recibido su 
licencia (ante causariam missionem) , en el momento en 
que todavía pertenece á las filas del ejdreito (1). Seria en 
efecto absurdo y vergonzoso , añade Teófilo , que el sor- 
do ó el mudo fuesen admitidos ó permaciesen en el ser-
vicio militar, pues el uno no puede Oir las órdenes de 
su jefe , y el otro no podria llamar á las armas en un 
caso urgente. 
El privilegio de forma de que tratamos, se hace para 
el mudo ó para el sordo un privilegio de capacidad, pues 
la necesidad de las formas solemnes de ninguna manera 
le permitiría el poder testar. 
III. Sed hactenus hoc illis a prin-
cipalibus constitutionibus conce-
ditur, quatenus militant et in cas-
tris degunt. Post missionem vero 
veterani, vel extra castra si fa- 
ciant adule militantes testamen-
tum, communi omnium civium 
romanorurn jure facere debent. 
Et quod in castris fecerunt testa- 
(!) D. 29. 1. 4. f. Ulp. 
3. Pero las constituciones i m-
periales no conceden este privi- 
legio á los soldados, sino mien-
tras están en el servicio y en los 
campamentos ; así pues lO s vete-
ranos, despues í'e lontada su, tt-
eeneia , y los soldados en activó 
servicio, pero que no están en 
campaña , no pueden hacer su 
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mentum, non cornmuni jure, sed 
quomodo voluerint, post missio-
nem intro annum tantum valebit. 
Quid igitur si intro annum qui-
dem decesserit, conditio autem 
heredi adscripta post annum ex 
Merit? an quasi testamentum mi-
litis valeat? Et placet valere qua-
si militis. 
DE LA INSTITUTA. LIB. rt. 
testamento sino con arreglo á las 
formas del derecho comun à to-
dos los ciudadanos. El testamento 
que hubiesen hecho en campaña, 
no segun el derecho comun, sino 
por sola su voluntad, no sera vá-
lido después de su licenciamiento, 
sino durante un año. ¿Qué suce 
dera pues si el testador muere en 
el año , pero que la condicion 
impuesta al heredero se cumpla 
únicamente transcurrido tale pla-
zo? ¿ El testamento será valido 
como testamento de un soldado? 
Se decide que sera válido en ca-
lidad de tal. 
Quatenus militant. El privilegio no existe cuando uno 
todavia no es militar, y fenece dejando de serlo. Nadie 
es militar sino desde el momento en gire ha sido incor-
porado , inscrito en los cuadros (in nunteris), y deja de 
serlo cuando lia sido borrado por efecto del licenciamiento 
ó de otra causa cualquiera. Los nuevos alistados, por 
ejemplo (lecti tirones), aunque caminen por cuenta del 
Estado para reunirse al ejército, todavia no son milita-
res hasta que se incorporan á el  (I).  
Post missionem. Con tal que sea una licencia hon-
rosa ó por una causa accidental (honestara,, vel causariam 
missionem, términos consagrados). Los testamentos de los 
que son despedidos del servicio militar por una causa 
vergonzosa (ignom.inim causa missi) , cesan desde el mis-
mo momento de valer como testamentos militares. Lo 
mismo sucede con los de los prefectos, tribunos ü olmos 
jefes militares, que han recibido no su licencia sino un 
sucesor (2). 
Conditic autem 	
 post annum extiterit? En el De- 
recho romano, cuando la institution del heredero es 
condicional, la herencia testamentaria no se abre sino 
al cumplirse la condition y no it la muerte del testa-
dor. En este intervalo y basta la adicion se juzga que 
la herencia continúa la persona del difunto, como deja- 
(
) D.29. 1. 42. f. Ulp. 
2) Ih. 26. f. Mn-er.-2.t. f. Afrie. 
i 
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mos dicho; será preciso inferir que el testamento del mi- 
litar difunto en el año de su licenciamiento no será va-
ledero , porque no se habrá cumplido la condicion , y 
por lo tanto la herencia testamentaria no se abrirá , sino 
despues del año? No sin duda ; si se concede un año al mi-
litar, es para dejarle tiempo á fin de que rehaga su  testa-
mento conforme al derecho comun ; si le ha faltado este 
tiempo, su testamento militar es válido en cualquier epoca 
A que se refieran sus disposiciones. Debe pues considerarse 
en este caso el momento mismo de la muerte del testador y 
no el de la apertura de la herencia. 
Sin embargo, no solo en lo tocante á los privilegios 
de forma , sino tambien respecto de los demas privilegios 
testamentarios de los soldados, estaba limitada la dura-
cion del testamento militar á un año despues del licen- 
ciamiento. Lo mismo sucedia con los privilegios relati-
vos á la capacidad del testador, á la de los herede-
ros, etc. (1). He aqui lo que habia podido especialmente 
autorizar la duda en la cuestion que acabamos de fijar 
y resolver con el texto. 
IV. Sed et si quis ante militiam 
non jure fecit testamentum , et 
miles factus, in expeditione de- 
gens, resignavit illud, et quædam 
adjecit sive detraxit, vel alias ma-
nifesta est militis voluntas hoc va-
lere volentis , dicendum est vale-
re 'testamentum , quasi ex nora 
militis voluntate. 
4., Cualquiera ha hecho un tes-
tamento irregular antes de entrar 
en el servicio; despues se hizo mi-
litar y lo abrió en una expedicion; 
ha añadido ó suprimido algunas 
disposiciones ; ó de otro cualquier 
modo se ha hallado manifiesta la 
voluntad del militar de que este 
testamento fuese valido: es pre-
ciso decidir que'el testamento vale 
como por la nuera voluntad de 
un militar. 
Ex nova militis voluntate. Puesto que está dispensa-
do de todas las formas, manifestando su voluntad de adop-
tar su .antiguo testamento con modificacion o sin ella, 
hace de este testamento , hasta entonces nulo , un 
 nueva) 
testamento válido segun el derecho militar. Pero si no 
hubiese manifestado esta nueva voluntad el testamento 
seria nulo para siempre, porque el privilegio no se apli-
ca á los testamentos de los militares, sino á los testa- 
(r) Dig. 28. 3. 7. f. Ulp. 
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mentos hechos por los militares (non militum testamenta, 
sed , qum a militibus facta sunt): 
Despues de haber examinado con el texto de las Ins-
titutas los privilegios de forma concedidos al estado mi-
litar, nos falta decir algunas palabras cae los demas prin-
cipales privilegios. En cuanto al la capacidad del testador, 
el derecho concedido á los hijos de familia de hacer tes-
tamento sobre el peculio castrense , en su origen era un 
privilegio militar. En cuanto ti la capacidad de aquellos 
en cuyo favor se ha hecho testamento , los militares po-
dian instituir herederos á los deportados y á casi todos 
aquellos con quienes no se tenia faccion de testamen-
to (1) ; tales eran , aun en tiempo de Gayo , los pere-
grini, los Latinos Junianos, los célibes, los orbi (2). 
En cuanto á la libertad, d la estension y al modo de sus 
disposiciones, no estaban sujetos á la necesidad de una 
declaracion formal par a  desheredar á sus hijos (3) ; su tes-
tamento no se rescindia por inoficiosidad (4) ; podian le-
gar mas de las tres cuartas partes de sus bienes (5) ; mo-
rir parte testado y parte abintestado (6), y por lo tanto 
tener mas de un testamento (7), y disponer de la heren-
cia aun por codicilos (8). 
A esta clase de privilegios se refiere el párrafo si-
guiente de nuestro titulo y no á los privilegios de forma. 
V. Denique si in adrogationem 
datus fuerit miles, vel filins fa-
milias ernancipatus sit, testam«-n-
tum ejus quasi n.ilitis ex nova 
voluntate valet, nec videtur ca-
pitis deminutione irritum fieri. 
5. Finalmente, ya sea que un 
soldado se haya dado á sí mismo 
en adrogacion, ya que siendo hijo 
de familia, haya sido emancipa-
do , su testamento tendrá valor 
como por una nueva voluntad de 
militar, y será considerado corno 
si no hubiese sido hecho inútil por 
la disminucion de cabeza. 
Es preciso saber para la inteligencia de este párrafo 
que, segun el derecho comun, el testamento del ciuda- 
Dig. 29. I. 13. 5. 2. f. Ulp. 
Gay. 2. 85. lto y 1u . 
Véase mas adelante, tit. 13. S. o. 
Cod. 3. 28. 9 coast. Alejand. 
Cod. 6. 21. 12 coast. Const. 
Dig. 29. 1. 6. f. Ulp.-3á. f. Paul. 
lb. is. pr. f. Ulp. 
lb. 36. pr. f. Paul. 
^ 
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dano romano, aunque válidamente hecho al principio, se 
 
infirmaba y hacia inútil (irritum) , si el testador súfria  
una cualquiera de las tres disminuciones de cabeza. Exa-
minemos cuáles eran en este punto las.escepciones produ-
cidas por el estado militar, empezando por la grande y  
media disminucion , de que por el texto nada se dice.  
Estas dos disminuciones hacían el testamento irri-  
tum, porque el testador perdia los derechos de libertad  
ó de ciudad. Habia una escepcion en favor del militar  
que las habia experimentado por efecto de un castigo im-  
puesto por un delito militar (ex militari delito damna-
tus). Un rescripto de Adriano le permitia hacer testa-
mento á pesar d3 su condena , y Ulpiano afirma que ha-
cia testamento segun el derecho privilegiado de los mi-
litares (et , credo, jure militari testabitur). Esto supuesto,  
se pregunta el jurisconsulto, aque seria su testamento,  
si habia hecho uno antes de su disminucion de cabeza?  
Con arreglo al derecho riguroso, seria irritum por efecto  
de la mudanza de estado y de persona que ha experi-
mentado el testador ; pero a será indispensable que se  
haga de nuevo para recobrar la validez que ha perdido  
segun el derecho estricto (an vero pana irritum factum  
reficiendum est)? Ulpiano decide que no , porque toda vez  
que el rescripto de Adriano permite á este castigado ha-
cer testamento, y puesto que lo hace entonces con los 
 
privilegios militares, la sola voluntad de su parte, de que  
su anterior testamento quede válido, basta para que se 
 
considere que este testamento ha sido hecho de nuevo.  
«Et si militari jure el testandum sit, dubitari non upor-  
tet, quin si voluit id valere , f ecisse id credatur» (1). Este 
 
es el caso de aplicar justamente aquellas expresiones de 
 
nuestro párrafo: Quasi militis ex nova voluntate valet.  
Pasemos á la pequeña disminucion de cabeza, que  
puede ocurrir ya en los jefes de familia por la adroga-
cion , ya en los hijos por la emancipacion ó por la adop-
cion. Es menester penetrarse bien de la idea de que por  
la pequeña disminucion de cabeza, de cualquier manera  
que sucediese, ya que aumentase 6 que disminuyese la  
(i) Dig. 28. 3. 6. S. 6. f. Ulp. 
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capacidad del que la experimentase, habia siempre re-
novacion de persona, de familia t5 de propiedad. El in-
dividuo disminuido de cabeza, al pasar it una nueva fa-
milia , se hacia una nueva persona, y se identificaba á 
una nueva propiedad, pues la propiedad se hallaba con-
centrada en cada familia. De lo que resultaba que el tes-
tamento que babia hecho de antemano, no podia ya con-
servar ningun efecto cuando la persona, la familia y has-
ta la propiedad no eran ya las mismas. Se hacia por 
consiguiente irritum , pudiendo el testador hacer uno 
nuevo en la nueva posicion en que acaba de entrar, si 
esta posicion se lo permitia. Tal era el derecho comun. 
Pero los militares tenian ademas en este punto el privi-
legio de no necesitar hacer estas disposiciones ; el testa-
mento hecho en la posicion que ocupaban antes de su 
mudanza de estado, se aplicaba á la nueva (quasi mili-
tis ex nora voluntate); y aunque rigurosamente se hu-
biera hecho irritum por la disminucion de cabeza, se 
juzgaba no serlo (nec videtur capitis deminutione irritum 
fieri). 
In adrogationem. Asi el testamento hecho por un jefe 
de familia militar, ya en todos sus bienes, ya solo en 
las cosas adquiridas en campaña, se transformaba en 
cierto modo , si este jefe de familia llegaba á darse en 
adrogacion , y se aplicaba al peculio castrense por la 
disminucion de cabeza, como si hubiese sido hecho para 
dicho peculio. Pero no habria sido asi , si se hubiese 
tratado de la adrogacion de un veterano, que hubiese ya 
dejado de ser militar (1). 
Ernancipatus. Asi el testamento que el hijo de fa-
milia militar hubiese hecho con respecto á su peculio 
castrense , se transformaba én cierto modo , ši este hijo 
cle familia llegaba á ser emancipado , y aunque. llegan-
do éste á ser jet'e, no tuviese ya ningun peculio, sino solo 
bienes que formasen una sola y única totalidad (2)., el 
testamento hecho respecto del peculio castrense se apli-
caba a esta nueva situation, como si para ella hubiese 
(il Dig. 29. 1. 23. F. Tortul. 
(2) Cod. 3. 28. 37. 
^ 
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sido hecho (1). Parece que este ultimo privilegio se ha-
bia estendido aun ;i los veteranos (2).  
Quasi inilitis ex nova voluntate. En todos estos casos  
la transformacion del testamento corresponde á la trans-
formacion de la persona y de la propiedad , como si hu-
biese habido nueva voluntad.  
VI. Sciendum tamen est, quod 
ad exemplum castreusis peculii,  
tam anteriores fives quant prin-
cipales constitutiones g ^ iliusdam 
quasi-castrensia dederunt peen-
lia, et quorum quibnsdani •per-
rnissum Brat etiam in notestate  
degentibus testari. Quod rostra  
ronslitulio, latins extenders, per-
misit onitli'MS in his tantununo-
do peculiis testari, sed jure gui-
don eomtn+ti. Cujus constitutio-
nis tenore pers;secto licentia est 
nihil eorum gum ad praefatum jus 
pertinet, ignorare.  
G. A. ejemplo del peculio cas-
trense , algunas leyes anteriores 
y las constituciones imperiales,  
habian permitido á ciertas perso-
nas tener un peculio cuasi-castren-
se; algunos entre estos habian 
recibido autorizacion para dispo-
ner de él por testamento, aun-
que se hallasen bajo potestad. de  
alguno. Mas nuestra constitucion, 
estendiendo esta facultad , la ha 
concedido á todos los que tienen  
semejantes peculios , quedando 
sus testamentos por, otra parte 
sujetos al derecho conuen. Por la 
lectura de esta constitucion puede 
conocerse cuanto se refiere á este 
derecho particular.  
Anteriores leges. No se ha de inferir de esto que la 
creacion del peculio cuasi-castrense se refiera á leyes an-
teriores a las constituciones, es decir, á leyes de la re-
pública. Todo lo. mas que puede deducirse (como ya lo 
hemos dicho antes, p. 674), de ciertos fragmentos de Ul-
piano que se hallan en el Digesto, es que . este peculio era 
ya . conocido antes de las constituciones de Constantino; 
 
cuva opinion nos parece todavia disputable, porque no 
 
falta quien considere los fragmentos de Ulpiano como in- 
(11 lb. 22. f. Marcian. 
(2) D. 37. t t: 
	 $. f. Ulp.-2s 3. a. e. 13. f. Ulp.—Cualquiera que sea la con- 
secuencia que pueda deducirse de las expresiones de este jurisconsulto, era ello 
 
un dereeho eseeprional y privilegiado. Re reto del caso de adrogacion, Ter-
Juliano lo dice positivamente, y respecto del caso de adopcion, tamhien lo dice 
 
Ifarciano. y es preciso reconocerlo forzosamente aun en este caso respecto de 
 
todas las hipótesis. 'En efecto, ¿se quiere suponer que el testamento hecho por 
 
et 
 hijo de 'familia , en cuanto á su peculio castrense, se mantuviese despues de
 
su emandipacion sudo respecto de cosas adquiridas en campaña; pero como este 
 jefe de familia podia, á no ser por efecto de un privilegio, quedar coa testa-
mento en parte y en parte intestado ¿Se quiere suponer que este testamento se  
aplicaba á todos los bienes; pero como no habiendo sido hecho sino respecto 
 
del peculio castrense, tomaba esta estension universal, experimentaba esta trans-
formacion, si no era por presuncion privilegiada, quasi ex nova m ilitia volt-
tate?  
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terpolados por los redactores del Digesto, y el peculio 
cuasi-castrense como una innovacion que solo tuvo ori-
gen en tiempo de Constantino. 
Quorum quibusdam. Et derecho de disponer por tes-
tamento del peculio castrense, no había sido concedido 
antes de Justiniano por punto general á todos los que te-
nian semejante peculio sino solo por escepcion á algu-
nas clases privilegiadas, corno cónsules, pro-consules, 
prefectos de legion , presidentes de provincia y otras ; Jus-
tiniano fue el primero que lo concedió á todas sin dis-
tincion. 
Nostra constitutio. En el Código , lib. 3, tít. 28. De 
ino f fzcioso testamento , constit. 37.--C., lib. 6, tit. 22, 
constit. 12. 
Sed jure quidemcomnzuni. Sin los privilegios militares. 
Por lo demas , este párrafo pertenece al titulo si-
guiente mas bien que á este. 
De algunos otros testamentos dispensados de las formas 
ordinarias. 
En esta clase se colocan: 
Los testamentos hechos en campaña por los que sin 
ser militares siguen al ejército (in hosticolo, in procinctu 
versantur), y se hallan expuestos á los mismos peligros (ea-
dem pericula experiuntur). Estos testamentos , en caso de 
fallecer el que los hace en el ejercito, son válidos aun-
que no tengan otras formas que los de los militares (1); 
Los testamentos de los navarchi , trierarchi , de los re-
meros y pilotos en sus escuadras, porque los marinos son 
militares (2); 
Los testamentos de los que se hallan acometidos de 
una enfermedad contagiosa, a quienes una constitucion de 
Diocleciano y Maximiano dispensa no de la convocacion 
y número de los testigos , sino de la necesidad de acercar-
los al testador, de ponerlos en su presencia, ó de ellos en-
tre si , segun otra interpretacion (3); 
(t) D. 37. 13. 1. pr. f. Ulp. (a) D. 37. •i3. t. S. 1. 
(3) Cod. 6. 23. S. 
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Los testamentos hechos en el campo, donde suele ser 
dificil hallar personas que sepan escribir. Respecto de 
estos testamentos, concede una constitucion de Justinia-
no, segun los casos, diferentes dispensas relativas a la ne-
cesidad de la suscricion del testador y de los testigos, y 
permitiendo reducir a cinco el número de estos (1). 
TITULUS XII. 	 TITULO XII. 
QUIBUS NON EST PERMISSUM FACERE DE AQUELLOS A QUIENES NO ES PERMI-
TESTAMENTCM. 	 TIDO HACER TESTAMENTO. 
Una de las primeras cosas que hay que considerar, 
dice Gayo, si tratamos de examinar la validez de un tes-
tamento , es si el que lo ha hecho tenia la faccion de tes-
tamento; «Imprimis advertere debemtts , an is qui id fecerit 
habuerit testamenti factionena.» 
Hemos suficientemente explicado cual era el origen y 
el valor primitivo de la expresion faccion de testamento. 
Sabemos que desde la simplificacion de las formas testa-
mentarias, designaba segun la propia definicion de la 
Instituta, en primer lugar, la capacidad de hacer un tes-
tamento, y en segundo lugar, la de recibir y adquirir 
para si o para otro, ó por testamento de otro (2). 
De la primera de estas dos facultades vamos á tratar 
en este lugar segun el texto. 
La faccion de testamento no era de derecho privado, 
sino de derecho público: «Testamenti factio non privati 
sed publici juris est» nos dice Papiniano (3). El derecho 
de arreglar su herencia , es decir , de darse  para despues 
de su muerte en la asociacion general un continuador 
de su persona juridica, no era una consecuencia necesa-
ria de la propiedad ; era preciso haberlo recibido de la 
ley , y aquellos á quienes esta no lo habia concedido , no 
tenian faccion de testamento (quibus non est permissum [a-
cere testamentum). 
 . 
(t) lb. Si. Este es el origen de las disposiciones análogas de nuestro derecho. 
.(2) De donde los comentadores han formado dos especies de faccion: la fac-
cion activa y la faccion pasiva: expresiones que no se han hallado nunca en la 
lengua del derecho romano. La faccion, es decir, la cooperacion á la formacion 
del testamento, era un acto activo, tanto departe del testador ,:cuanto de parte 
del 
 faniiliæ einptor, del taripens y de los testigos (3) . D. 28. 1. 3. 
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Importa distinguir dos cosas en la faccion de testa-
mento : el derecho de tener tin testamento, y el de hacer-
lo , es decir , la atribucion legal del derecho', y la capa-
cidad suficiente para ejercerlo; mas simplemente , el 
derecho y el ejercicio del derecho. Asi es que todo ciuda-
dano romano, jefe de familia, disfrutaba el derecho de 
tener testamento; _pero si era loco ó impúbero , tenia una 
imposibilidad moral. Si era sordo-mudo , una imposibi-
lidad física que le impedia testar, y que le producia una 
incapacidad escepcional de ejercer el derecho, que segun 
la regla comun le correspondia. 
Para la faccion de testamento, es decir, para poder 
formarlo, hacerlo válidamente, se necesitan las dos co-
sas: la atribucion legal del derecho, y la capacidad de 
ejercerlo ; ambas son igualmente indispensables : si l'alta 
una Li otra, el testamento es nulo desde su principio, y 
no podrá nunca tener valor. Pero una vez hecho el 
testamento válidamente, se presentan importantes distin-
ciones. 
La capacidad de ejercer el derecho puede cesar y no 
volver á aparecer. El testador puede ponerse loco ó ha 
llarse declarado prodigo legal, b encontrarse sordo-mudo, -
y estar asi en el momento de su muerte , lo que importa 
poco con tal que le quede el derecho de tener un testa-
mento, en cuyo caso no tiene ya ninguna necesidad de 
ejercer este derecho , que ya ha ejercido , pues ha tenido 
la precaucion de hacer su testamento anticipadamente y 
en tiempo oportuno. Este testamento permanece válido, 
y la incapacidad subsecuente, que solo afecta al ejercicio, 
no perjudica mas al derecho del testador, á quien no per- 
judicaría la incapacidad física, resultado de la enferme-
dad y de la proximidad de la muerte. 
Pero en cuanto á la atribucion legal del derecho en 
 si mismo, sucede todo lo contrario; es preciso que este 
derecho exista y se sostenga hasta la muerte. En efec-
to, el testamento solo se hace en realidad 'para esta época 
suprema; si se ha formado antes solo es por anticipacion. 
La disposicion de la herencia, aunque declarada con an-
ticipacion , se juzga hecha por el moribundo en el mo- 
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mento mismo en que le abandona la vida; es preciso, 
pues, que en este momento tenga todavia no solo la ca-
pacidad de declarar su voluntad, sino el mismo derecho 
de disponer. Play mas: los principios rigurosos exigian 
que el derecho no hubiese dejado nunca de residir en él, 
desde el momento en que se halda hecho el testamento 
hasta el de la muerte. Si habia sido destruido en este in- 
tervalo , por un tiempo cualquiera , importaba poco que 
se hubiese restablecido antes de la muerte, porque esto 
bastaba para hacer intitil el primer testamento ; pero se 
podia hacer otro. Veremos qué modificaciones introdujo 
el derecho pretoriano en este rigor de principios. 
En resumen, sentemos como regla, que hay en cuan-
to al derecho del testador dos"épocas que considerar: la 
de la confection del testamento, y la de la muerte, y ade-
mas, el tiempo intermedio. La capacidad de ejercer el 
derecho, no se exije sino en la primera de estas épocas, 
es decir, cuando so verifica la formation del acta; pero 
el derecho en si mismo se exige eu todos los tiempos sin 
interruption , desde el testamento hasta la Inserte. 
Despues de estos preliminares , nos serví fácil la inte-
ligencia del texto. 
Non tamen omnibus licet face-
re testasaentum. Stalin eniur ii 
qui alieno ,juri subjecti sunt, tes- 
tamenti faciendi jus non habent, 
adeo quidam ut, gtlanat•is paren-
les eis,roernaiseriaat, nihilo magis 
jure testari possint: exceptis üs 
quos antea euu:neravimus , et 
prmcipiie militibus qui in potesta- 
te pareutuin sunt, quibus de eo 
quod in castris acquisierunt, per- 
iuissum est ex constitutiouibus 
prineipum testamontum facere. 
Quod quiden jus, initio, tannin) 
militantibusdatum est, tam auc• 
tóritate divi Augusti, quain Ner- 
vm, necnon optimi imperatoris 
Trajani ; pustea vero subscriptio- 
ne dni 13adriani et etiarn diulis- 
sis a militia, id est veteranis, con-
cessum est. Itaque si quod fece- 
rint de castrensi peculio testameu- 
No es permitido á todos hacer 
testamento. Y desde luego, los 
que se hallan sometidos á la po-
testad de otro , no tienen este 
derecho , de tal manera que no 
pueden legalmente testar ni aun 
con permiso de los jefes de fami-
lia: es preciso esceptuar á los que 
antes hemos mencionado , y par-
ticularmente á los.hijos de fami-
lia militares, á quienes han per-
mitido las constituciones imperia-
les disponer par te ° lamento de 
las cosas adquiridas por ellos en 
campaba. Al principio este...dere- 
cho -otorgado sucesivamente por 
el divino Augusto , por Nerva, y 
por el esclarecido príncipe Traja-
no , lo fué solo en favor de los 
que se hallaban en el servicio. 
Pero posteriormente lo estendió 
el divino Adriano á los que ha- 
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tu rn , pertinebit hoc ad eum quena 
heredero reliquerint. Si vero in-
testa ti decesserint nullis liberis 
vel fratibus superstitibus, ad pa. 
rentem eorum jure communi per-
tinebit. Ex hoc intelligere possu-
mus , quod in castris adquisierit 
miles qui in potestate patris est, 
neque ipsum patrem adimere pos-
se, neque patris creditores id ven
-dere vel aliter inquietare, neque
patre moreno cum fratribus com-
inane esse, sed scilicet proprium 
ejus esse alui id in castris adqui-
sierit; quamquam jure civili om-
nium qui in potestate parentucn 
sunt peculia , perinde in bonis 
parentum computantur, ac si ser
-vorum peculia in bonis domino-
rum numerantur. Exceptis videli-
cet lis quæ ex sacris constitutio-
nibus , et præeipue nostris, prop-
ter diversas causas non adquirun-
tur. Præter hos igitur, qui cas-
trense vet quasi -castrense habent, 
si quis alios filias familias testa-
mentum fecerit, inutile est, licet 
sum potestatis factus decesserit. 
bian obtenido su licencia, es de-
cir, á los veteranos. Si pues es-
tos han dispuesto por testamento 
de su peculio castrense, este pecu-
lio corresponderá á aquel á quien 
hayan instituido heredero: pero si 
han muerto - abintestato, sin de-
jar hijos ni hermanos, su peeu-
lio corresponderá al jefe de fami-
lia , segun el derecho comun. Por 
esto podemos conocer que el pe-
culio castrense del soldado que se 
halla bajo la patria potestad, no 
puede quitársele por el padre, ni 
ser vendido, ni embargado por 
los acreedores de este mismo; y 
que á la muerte del dicho padre, 
su propiedad no es comum a los 
hermanos, sino que esclusivainen-
te corresponde al que la ha ad-
quirido en campaiïa; aunque se-
gun el derecho civil, les peculios 
de todos los que se hallan bajo la 
patria potestad, se cuenten en el 
número de los bienes del jefe de 
familia, como lo son los peculios 
de los esclavos en el número de 
los bienes de su sefior : á escep-
cion sin embargo, de los bienes 
que las constituciones imperiales 
y especialmente las nuestras, han 
sustraido por diversas causas, á 
la adquisicion del padre de fami- 
lia. Fuera de los que tienen un 
peculio castrense 6 cuasi-cástren-
se, si cualquier otro hijo de fa-
milia hace testamento, ejecuta 
.un acto inútil, aun cuando el tes-
tador antes de su muerte , llega-
se á ser jefe de familia. 
Este párrafo preliminar es relativo al derecho mismo 
de testar, y los siguientes á la capacidad de  . ejercerlo. 
Aquellos á quienes no ha sido atribuido el derecho de 
testar , son : 
Los esclavos ,• y por consiguiente los que han esperi-
mentado la máxima disminucion de cabeza, ya por la 
servidumbre de la pena, ya por la cautividad , ya porha-
llarse en poder del enemigo. Vemos sin embargo, en Ul-
piano, que los esclavos públicos del pueblo romano (ser- 
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vos publicus populi romani), podian disponer por testa-
mento de la mitad de su haber (t); 
Los peregrini, á quienes no habia sido concedido el 
derecho de comercio, y por consiguiente los que hahian 
experimentado la media disminucion de cabeza.--Sin em-
bargo, los peregrini, especialmente ciudadanos de una 
ciudad (tente civitatis cives), podian testar en ella, segun 
las leyes de dicha ciudad -(2); 
Aquellos cuyo estado fuese incierto ó dudoso. (gui in-
certus de statu suo est; de statu suo dubitantes vel errantes). 
Tal seria el esclavo manumitido pm testamento de su se-
ñor, que ignorase la muerte de este, y que hubiese tenido 
lugar la adicion. Asi pues, es preciso tener la conciencia y 
la certidumbre de su estado y del derecho que este pro-
duce (3); 
Ni los manumitidos, ni aun los hijos de manumitidos, 
tenian el derecho de testar, segun la legislacion primiti-
va, anterior á la ley de las Doce Tablas. Cuando se veri-
ficó la redaccion de estas leyes , se vieron obligados los 
patricios á templar en esta parte el rigor de aquella. Pos-
teriormente , cuando se distinguieron tres clases de ma-
numitidos, las dos nuevas clases que fueron creadas, es 
decir, los Latino-Junianos y los dediticios, no tuvieron 
derecho de testar (4). En tiempo de Justiniano, ya no 
existian estas diferencias; 
Las personas declaradas intestabiles, de que ya hemos 
hablado antes , p. 728 ; 
Y en fin , los hijos de familia , los únicos de que ha-
bla el texto. Acerca de ellos no podia hablarse de testar, 
pues no tenian propiedad quoniam nihil suum habent, dice 
Ulpiano. 
Quamvis parentes eis permisserint. El consentimiento 
del padre , en quien se concentraba la propiedad , era in-
eficaz é impotente, porque puede hacerse por otro la 
enagenacion de una cosa suya , pero no una disposicion 
(1) Ülp. Reg. 20. 16. 
(
(3) D 28 . I 14. f. Paul.-15. f. Ulp. 
4) Ulp. Reg. 20. 14. 
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testamentaria : en el primer caso hay un derecho privado, 
y en el segundo un derecho público. 
Cuando fué atribuida á los hijos de familia la propie-
dad de ciertos peculios, no fué suficiente este derecho pa-
ra que en él se entendiese el de testar, porque lo uno, se-
gun lo que hemos ya dicho, no es consecuencia necesaria 
de lo otro. Fue preciso que les fuese especialmente conce-
dida la faccion de testamento, y lo fué gradualmente del 
modo indicado en el texto: primero para el péculio cas-
trense y en favor únicamente de los militares; despues pa-
ra el peculio cuasi-castrense, y en favor solo de ciertas 
clases; y en fin , para cuantos tenian esta clase de pecu-
lio, lo fué por Justiniano, 
Si cero intestati deccsseriut. La situacion del peculio 
castre: se era muy diversa, segun que el hijo de familia 
muriese habiendo dispuesto 6 no por testamento de su pe-
culio. Si habia testado, formaba el pmulio castrense una 
verdadera herencia testamentaria, deferida bajo esta cua-
lidad á los que habia designado por herederos (testamento 
facto, pro .hereditate habetur castrense peculium). Si habia 
muerto sin testar, no formaba el peculio castrense una 
herencia ab intestato; pero no •habiendo el hijo usado del 
derecho que le habia sido concedido, entraba el peculio 
castrense en el derecho comun , es decir , en el derecho de 
todos los peculios; el jefe de familia lo recibia, no por de-
recho hereditario, sino por derecho de peculio (non quasi 
hereditas , sed quasi peculium) (í), como cosa que le perte 
necia segun el derecho antiguo (antiguo jure) y aun. por 
una especie de postlirninium, se juzgaba que el padre 
nunca habia sido privado de esta propiedad , y se hacian 
válidos los actos de enagenacion que .hubiese podido eje 
cutar antes de la muerte de su hijo : ct Quod si intestatus 
decesserit filius , postliminii cujusdam similitudine pater 
antiguo jure habeat peculium, retroque v ideatur habuisse 
rerunn. dominia» (2). En efecto, dice en este lugar Teófrlo 
en su paráfrasis, cuando aquel á quien por innovacion ha 
(I) D. 49. 17. t y 2. F. Ulp. 
(2) Ib. 19. S. 3. F. TryF. 
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sido concedida alguna gracia escepcional no ha usado de 
ella , la antigua ley recobra su efecto. 
Nullis liberis vel fratribus superstitibus. Es una de-
rogacion introducida en el derecho que acabamos de ex-
poner. Así, muerto el hijoabintestado, su peculio castren-
se no pasa inmediatamente á titulo de peculio, al jefe ,de 
familia , sino que con preferencia pasa como sucesion ab 
intestato, á sus hijos, y á falta de estosá sus hermanos. So-
lo en el caso de que el hijo difunto no dejase ni hijos ni 
hermanos , pasa al padre el peculio castrense. 
Jure communi. Pero entonces ar pasará al jefe de fa-
milia á titulo de peculio , segun el derecho comun á todos 
los peculios, ó bien será deferido á los ascendientes á ti-
tulo de sucesion ab intestato, segun el derecho comun de 
las sucesiones introducidas por Justiniano? ¿Las palabras 
jure communi de nuestro texto tienen la primera ó la se-
gunda significacion? Los comentadores la interpretan en 
el tiltimo sentido , pero la paráfrasis de Tebfilo les da una 
significacion absolutamente contraria : segun el dere-
cho comun, dice el profesor contemporáneo de Justinia-
no, es decir, como un peculio ordinario. Volveremos á 
tratar este punto cuando nos ocupemos de las sucesiones. 
Prceterhos igitur. Aunque los hijos de familia tengan 
la propiedad del peculio adventicio , no pueden dispo-
ner de ella por testamento , porque ninguna ley les con-
cede este derecho. 
I. Præterea testamentum fa-
cere non possunt : impúberes, 
quia nullum eorum animi judi-
cium est; item furiosi , quia men 
tz tarent. Nec ad rem pertinet, 
si iivpubespostea pubes , out fu-
riosus postea campos mentis fac- 
tus fuerit et decesserit. Furiosi 
auteur , si per id tempus fecerint 
testamentum quo furor eorum in-
termissus est, jure testa ti esse vi-
dentur: certe eo quod ante furo
-rein fecerint testamento vaiente.
Nam neque testamentum recte 
factum, neque ulluco aliud nego-
tium reste gestum, postea furor in-
terveniens perimit 
Tollo r.  
1. Además, no pueden hacer 
testamento los impúberos , por-
que carecen de juicio, ni los lo.- 
cos, porque carecen de razon. Y 
poco importa que en lo sucesivo 
muera el impubero despues . de 
llegar á la edad de la pubertad á 
el loco despues de recobrar su ra-
zon; sin embargo, el testamento 
hecho por el loco en un lúcido 
intervalo , se reputa válido , y 
con mayor razon el que hubiese 
hecho antes de su locura. Porque 
la locura que sobreviene, no pue-
de hacer nulo , ni el testamento 
ni ningun otro acto ejecutado an 
rAN válidamente _ 
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II. Item prodigus , cui bono-
rum suorum administratio inter-
dicta est, testamentum facere 
non potest ; sed id quod fecit an-
tequam interdictio bonorum ei fiat 
ratum est. 
III. Item surdus et mutos non 
semper testarnentum facere pos
-sunt. Utique autem de eo surdo 
loquimur qui omnino non exaudit, 
non de eo qui tarde exaudit : nam 
et mutus is intelligitur qui eloqui 
nihil potest, non qui tarde lo-
quitur. Sæpe enim etiam litterati 
et eruditi hommes varus casibus 
et audiendi et loquendi faculta
-tem amittunt. Unde nostra cons
titutio etianz his subvenit, ut, 
certis casibus et modis secundum 
norman ejus, possint testan, alfa-
que facere quæ eis permissa sunt. 
Sed si quis post factum testamen-
tum , adversa valetudine aut quo-
libet alio caso mutus aut surdus 
esse eceperit, ratum nihilominus 
ejus permanent testamentum. 
2. Del mismo modo el pródigo 
á quien se le ha quitado la ad-
ministracion de sus bienes, no 
puede hacer testamento; pero 
es válido el que haya ejecutado 
antes de su interdiccion ó decía-
racion legal. 
3. El sordo y el mudo no 
pueden siempre hacer testamento. 
Por sordo entendemos el que no 
puede absolutamente oir nada, 
y no el que oye con dificultad: 
por mudo , el que no puede ha- 
por de ningun modo , y no el que 
habla dificilmente. Pero suele su-
ceder que algunos hombres, aun 
letrados y eruditos , pierden por 
diversos accidentes la facultad 
de oir y de hablar, por lo que una 
de nuestras constituciones ha sub-
venido á esta necesidad , á lin de 
fque en ciertos casos y con ciertas ormas, segun las reglas en la mis-
ma establecidas, puedan testar y 
ejecutar otros actos , que les son 
permitidos. Mas si alguno despues 
de baber hecho su testamento, 
ha quedado sordo ó mudo por 
efecto de una enfermedad , ó de 
cualquier otro accidente, su tes-
tamento no por eso es menos vá-
lido. 
Nott semper. No lo podian sino por escepcion: ya por 
privilegio militar , ya por concesion de algun permiso im-
perial, que hubiesen obtenido individualmente (1). 
Nostra constitutio etiam his subvenit. Esta constitucion, 
décima del titulo 22 del libro 6.° del código, concede la 
facultad de hacer testamento á todos los sordos y mudos, 
que se hallen en estado de manifestar su voluntad , ya 
porque solo tienen una ii otra de estas desgracias , ya 
porque solo accidentalmente se hallan en tal estado y 
saben escribir, ya por cualquiera otra causa. La faccion 
de testamento solo queda prohibida it aquellos que se ha-
llan realmente en la imposibilidad física de hacerlo, co-
mo los sordo-mudos de nacimiento. 
(i) D. 28. i.e. f. Emil. Mac. 
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Raturn permanet testamentum. Siendo este párrafo y 
los dos anteriores relativos únicamente a incapacidades 
que afectan al ejercicio y no al derecho, es preciso apli-
carles los principios generales que hemos expuesto; es 
decir, que el testamento en la época de la impubertad, de 
la demencia ó de la interdiccion , no será nunca válido, 
aun cuando estas causas de ,incapacidad llegasen á cesar; 
y en sentido contrario , el testamento hecho en plena ca-
pacidad será válido aun cuando sobrevengan la demencia, 
la interdiccion , el mutismo y la sordera. El por qué lo 
hemos suficientemente explicado. 
IV. Cæeus autem non potest 	 4. El ciego no puede hacer 
facere testamentum, nisi per ob- testamento sino observando las 
servationem quam lex (Uri Jus- formas introducidas por la ley fini, patris nostri , introduxit. 	 del emperador JUstino , nuestro 
divino padre. 
Lex divi Justini. Esta constitucion es la octava del 
titulo del código ya citado. En el antiguo derecho ningu-
na regla impedia á los ciegos que testasen: «Ccecus testa-
mentum potest facere, dice Paulo en sus sentencias , quia 
accire (scire) potest adhibitos testes, et audire sibi testimo-
niumperhibentes» (1). Pero el padre adoptante de Justi-
niano, para asegurar de todo fraude el testamento del 
ciego, lo sometió a una fórmula particular : exigió ade-
más de los siete testigos, la asistencia de un escribano 
(labuilarius), y a falta de este, la de un octavo testigo, 
que en el caso de un testamento nuncupativo , debia es-
cribirlo el mismo dictándole el ciego, y en el caso de un 
testamento escrito antes, leerlo al ciego en presencia de 
los testigos á fin de que pudiese aqua reconocer su volun-
tad y declararla. 
V. Ejus qui apud hostes est, 
testamentum quod ibi fecit non 
valet, quanwis redierit. Sed quod, 
duro in civitate fuerat, fecit , sire 
redierit, valet jure .postliminii; 
(I) Paul. Sent. lib. 3. tit. 4. 5. 4. 
5. Respecto de aquel que' se 
halla cautivo en poder del ene-
migo, el testamento que haya he-
cho allá , no es válido ni aun en 
caso de vuelta. Pero el que bu- 
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cive illic decesserit, valet ex lege biese hecho hallándose • todnvis 
Cornelia. en la ciudad, valdrá ya en cazo 
dr vuelta por derecho de poslli-
miniu)n, ya en caso de morir en 
poder del •enemigo , por la ley 
Cornelia. 
Conviene referirse para la inteligencia de este párrafo, 
á todo lo que hemos dicho (p. 333 y sig.) acerca del post-
timiniutn, y de la posicion del ciudadano prisionero en 
poder del enemigo. En resumen , alli hemos visto: 1.° que 
todo lo que se relaciona con el ejercicio de los derechos, 
todo lo que consiste en hecho, en accion, le está prohibido 
durante su cautiverio, y nunca será ratificado, tanto en 
el caso de que regrese, como en el de que muera en poder 
del enemigo; 2.' que todo lo que consiste en derechos, (qum 
in jure consistunt) , está no destruido para él , sino sus- 
pendido (in suspenso retinentur , non abrumpuntur), y le 
será devuelto si vuelve, por efecto del postliminium, 
como si no hubiese estado nunca en poder del enemigo, 
(pro co ac si numquam isle hostium potitus /uisset) ; en fin, 
que si muere entre los enemigos, será considerado como 
muerto respecto de todos sus derechos, y no en esclavitud, 
sino en el momento en que ha cuido prisionero (quasi 
tunc decessisse videtur cum captus est). Apliquemos estos 
principios al testamento. 
Non valet , quamvis redierit. Porque se trata de un 
testamento hecho entre el enemigo; es decir, del ejercicio 
del derecho; de un hecho, de un acto consumado por el 
prisionero encadenado. 
Sive redierit , valet jure postliminii. Porque habiendo 
sido hecho el testamento antes de caer prisionero, no se 
trata ya del ejercicio del derecho, sino solo del mismo 
derecho , que se halla no destruido , sino suspenso por el 
cautiverio, y que se juzga no haberse perdido jamás, si se 
cumple la condicion del regreso. 
Sine illic decesserit, valet ex lege Cornelia. Segun el 
rigor de los principios , el prisionero muerto entre los ene-
migos, habia muerto esclavo; el postlintinium no se ltabia 
cumplido para él , habia experimentado la gran disminu-
cien de cabeza, habia muerto no teniendo,pingup.dere- 
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cho, ni por consiguiente, el de dejar un testamento váli-
do. Tal fue el rigor del derecho hasta la ley CORNELIA 
de falsis , llamada tambien lex CORNELIA testamentaria. 
Esta ley cuya fecha es del fin de la república (año 
de R. 686) , está .en el número de los plebiscitos expedi-
dos en tiempo de la dictadura de Cornelio Sila, que to-
dos recibieron indistintamente por denominacion el nom-
bre del dictador, seguido de la designacion del objeto á 
que aludian. (flist . del derecho , p. 210). La ley CORNE-
LIA de falsis introdujo una nueva controversia criminal 
contra los diferentes delitos de falsedad , y especialmente 
de falsedad en materia de testamento, cuyos diferentes ca. 
sos previó , ya procediesen de alteration , subrayado 6 
suplantacion de las disposiciones testamentarias, rotura 
ó falsa imposicion de sellos , desfiguracion 6 supresion del 
acta, ó de otro modo cualquiera. En las sentencias de 
Paulo se halla un titulo entero dedicado á esta ley, y uno 
en el Digesto (1). Si la ley Cornelia se hubiese propuesto 
el derecho riguroso respecto del testamento del ciudadano 
muerto prisionero del enemigo , no habria considerado 
punibles los actos cometidos contra este testamento, pues 
era nulo sin el regreso. Pero al contrario, por una dis-
posicion especial les aplicó la misma penalidad, como si 
el testador tfo hubiese nunca caido en poder del enemigo, 
y hubiese muerto siendo ciudadano (perinde ac si hi qui ea 
fecisseot in hoslium potestatem non pervenissent.--Atquesi in 
civitate decessisset) ; de lo que se deduce la consecuencia 
de que las, herencias, las tutelas , y todas las demás dispo-
ciciones contenidas en estos testamentos, se hallan confir-
madas por la ley Cornelia: Lex Cornelia con firma t: tales 
son las expresiones de los diferentes jurisconsultos que 
han llegado á nosotros (2). Este principio se extendió: 
asi pues, se le aplicó á modo de consecuencia á las tutelas 
(s) Paul. Sent. lib. 4. tit.  7: De le, e Cornelia. a s. 1, Qui testarnentum falsum 
scripserit, recitaverit, subjecerit, stgnaverit, suppresser t, amoverit, resigna-
eertt, detecerit, pana legis Cornelia: de falsis tenebitur, id est, in insularn de-
portable.. Dig. 48. so. 
(2) Ulpiano se expresa asi en el tit. 23. Reg. 5. 5. 4... Ex loge Cornelia, gtrce 
perinde successionern ejus confiemat, arque si in civitate decessisset; • y en el 
Dig. 28. 3. 6. 5. 42: JULIANO, en el Dig. 28. 5. 42, y en el mismo libro, tit. 6, 
r. 28. —PAPE. en sus Sentencias, lib. 3. I,t. • 5. 8. 
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y á las herencias legitimas (1) ; y en fin , á todas las par-
tes del derecho, y se hizo de él esta regla general, que ya 
hemos expuesto , tomada de Ulpiano : «In omnibus parti-
bus juris is qui reversus non est ab hostibus , quasi tune de-
cessisse videtur cum captus est» (2). Esto es lo que los co-
mentadores han llamado fiction de la ley Cornelia; pero 
esta expresion no pertenece á los jurisconsultos romanos, 
Ios que dicen siempre : por la ley Cornelia, por el be-
neficio de la ley Cornelia : ex lege Cornelia , beneficio le-
gis Cornelice. 
TITULUS XIII. 
DE EXHEREDATIONE LIDERORUM. 
TITULO XIII. 
DE LA DESHEREDACION DE LOS HIJOS. 
El derecho primitivo no imponia ninguna restriccion 
al jefe de familia en la disposicion testamentaria de sus 
bienes. «Esta expresion de las Doce-Tablas , uti legassit 
sum rei ita jus esto , nos dice Pomponio, parece que con-
cede el mas Amplio poder en la institucion de los herede-
ros , en la concesion de los legados , de las libertades , y 
en la constitucion de las tutelas; pero esto se restringió 
tanto por la interp ^etacion como por la autoridad de las 
leyes , y de los que establecen el derecho» (3J , es decir, 
de los pretores y de los empercedores. 
En efecto, la jurisprudencia consideró que las personas 
que están bajo el poder ó la mano del jefe de familia , for-
maban en cierto modo con él un solo y único ser colec-
tivo , en lo tocante á la propiedad ; y despues de su muerte 
recojian esta misma propiedad , si se sucediesen á si mis-
mas, como si fuesen sus propios herederos, aunque se les 
llamaba heredes sui, como se necesitaba, á lo menos para es-
cluirlos de esta propia sucesion , declararlo formalmente. 
De esto nació la obligacion impuesta al jefe de familia que 
testaba, de instituir estas personas ó desheredarlas. 
Por lo demás como el jefe de familia quedó entera-
mente libre para hacer lo uno ó lo otro , con tal que lo 
(t) a... Beneficio legis Corneli er , qua lege etiam legitimæ tutelæ hereditates- 
que firmantur.» PAUL. Sent. 3. 4. S. 9. 
(2) D. 49. 15. 13. f. UIp. 
(3) D. 60. I & 120. f. Pomp, 
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declarase, esta condicion le fue impuesta, no tanto para 
ligar su voluntad , como para hacerla mas evidente , y para 
asegurar su ejecucion , á fin de que no hubiese ninguna 
duda sobre si había realmente querido escinirlos , ó bien 
si no habia pensado en ellos , ya por olvido, ya por no sa-
ber si existian. 
No se conoce el origen exacto de este nuevo derecho; 
pero estaba ya en uso en tiempo de Ciceron , que habla de 
el en su tratado del Orador (I). 
La desheredacion se hacia de dos maneras ; 6 nominati-
t'amente; esto es , designando por su nombre al deshereda-
do, Titius filius meus exheres esto; ó al menos por una i.ndi-
cacion preciosa e individual, como si, no tenienlo mas que 
un hijo, se dijese: filias meus exheres esto, esto es lo que los 
romanos llamaban nominatim exheredare; ó se hacia colec-
tivamente, esto es, comprendiendo todas las personas en 
una desheredacion general: ceteri exheredes sunto ; esto es 
lo que se llamaba inter ceteros exheredare. Ciertas personas 
no podian ser válidamente desheredadas , si no lo eran no-
minalmente, y otraspodian serlo en conjunto, inter ceteros. 
Por otra parte, si los hijos no estaban ni instituidos, 
ni desheredados, aunque hubiese alguna disposicion de 
legados ó fideicomisos en su favor, no por eso estaban me-
nos omitidos ó preteridos; porque respecto del derecho de 
herencia habia realmente omision para ellos. 
Una circunstancia muy digna de tomarse en cuenta, 
es que para que se pudiese desheredar á alguno (exh . ere-
dem scribere , exh .eredare)t esto es, desecharlo de la heren-
cia (ex hereditate repellere), era preciso que este fuese llama-
do por la ley. La duda acerca de cuales eran aquellos que e l 
jefe de familia debia necesariamente desheredar, si no los 
queria por herederos suyos ,seredujo á saber antes que to-
do quienes eran aquellos que estaban llamados á su heren• 
cia; s comolaobligacion solo existia respecto de los herede -
ros suyos, se trató de averiguar cuales eran los herederos 
suyos. Asi es que la necesidad de la desheredacion se en-
laza intimamente con el derecho de sucesion ab intestato, 
de los herederos suyos; la una ha seguidolas vicisitudes de 
- 
(i} Cieer . De oratore , i , se .—Faler Maxim lib . v . cap . v . ex . i 
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la otra. Por lo demás , lo mismo que respecto de las suce-
siones ab intestato en general , y de la clase de herederos 
suyos en particular , veremos que es preciso distinguir 
atentamente tres clases de sistemas : el derecho civil primi-
tivo, el derecho pretoriano, y finalmente el derecho intro-
ducido por los emperadores: del mismo modo es nece-
sario hacer tres distinciones relativamente á la deshere-
dacion. Este es, con corta diferencia, el Orden con que 
las Institutas exponen las reglas de ellas , copiando casi 
literalmente las Institutas de Gayo en este particular. 
Non tamen , ut omnino va-
leat testamentum, sufficit 11æc 
observatio quant supra exposui-
mus ; sed qui filium in potestate 
habet, curare debet ut eum he-
redem instituat vel exhereden no-
minatim faciat. Alioquin si eum 
silentio præterierit, inutiliter tes-
tabitur : adeo quidem ut, et si 
vivo patre filins mortuas sit, ne-
mo ex eo testamento heres exis-
tere possit, quia escilicet ab ini-
tio non constiterit testamentum. 
Sed non ita de filiabus vel aliis 
per virilem sexuni descendentibus 
liberis utriusque sexus antiquitate 
fuerat observatum : sed si non 
fuerant scripti heredes scriptæve, 
vel exheredati exheredatteve, tes-
tamentum quidem non infirmaba-
tur, sed jus adcrescendi eis præs-
tabatur ad certain porlionem. 
Sed nec nominatim eas personas 
exheredareparentibus necesse erat 
sed licebat inter ceteros facere. 
Nominatim autem quis exhere-
dara videtur , sire ita exherede - 
tur : TITIUS MEUS EXtIERES ESTO; 
sire ita : FILIUS MEUS EXHERES 
ESTO , non adjecto proprio nomi-
ne, scilicet si alius filias non 
extet. 
La observancia de las reglas 
que hemos expuesto, no basta 
del todo para (lar validez al testa-
mento; es preciso además, que 
el que tiene u n lijo bajo su potes-
tad , tenga cuidado de instituirlo 
heredero o desheredarlo nominal-
mente ; porque si lo ha pasado en 
silencio, el testamento será nulo, 
y de tal modo nulo, que si el hijo 
muriese antes de su padre , nadie 
podrá ser heredero en virtud de 
este testamento, porque nada laa 
valido desde el principio. En cuan-
to alas  hijas?/ lemas descendien-
tes por linea de varon , de uno ír 
otro sexo , no era uno mismo el 
derecho en la antigüedad. Cuando 
no habian sido ni instituidos ni 
desheredados , el testamento no 
por esto adoIecia de ningun defec-
to: únicamente tenian el derecho 
de concurrir por una cierta porte 
con los herederos onstituidos. 
Además , los jefes de familia no 
estaban obligados á deshfredar-
los nominalmente, pues podian 
hacerlo inter ceteros. La deshe-
redacion se hace nominalmente 
cuando se dice: QUE MI HIJO TI-
CIO SEA DESHEREDADO ; 0 simple-
mente: QUE MI HIJO SEA DES-
HEREDADO, Sin añadir el nom-
bre propio, con tal que no haya 
otro hijo. 
Filiurn in potestate. El derecho civil solo considera 
aqui los hijos sometidos á la potestad del jefe, O la mujer 
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pie se halla bajo su mano (in manu) ; solo estos son parte 
la copropiedad de familia, y por consiguiente sui he-
redes. 
Resulta del texto que los hijos deben ser desheredados 
nominalmente, y que si no son ni instituidos ni desllere-
lados, el testamento es radicalmente nulo desde el prin-
,ipio. 
Ab initio non constiterit. Este punto habia sido mate-
la de controversia entre las dos sectas de jurispruden-
es. «Nuestros maestros , dice Gayo hablando de los 
5abinianos, juzgan que la institucion es nula desde el 
principio; pero los autores de la escuela contraria (los 
Proculeyanos) creen que si el hijo, antes de morir el pa-
rre, llega á no existir ya en la familia (interceptus est), co-
no no sirve ya de obstáculo, la herencia puede adquirirse 
virtud del testamento» (1). La opinion contraria pre-
valeció, y Ulpiano, Paulo, y en fin , la Instituta de Justi-
niano, la adoptan sin ponerla ya en duda (2). 
De filiabus , vel aliis per virilem sexum descendentibus. 
Respecto de las hijas, nietos, nietas ú otros descendientes, 
se habia considerado siempre el vinculo de la patria po-
testad como menos fuerte é importante que respecto de 
los hijos. Asi sucedia que en el primer caso bastaba una 
sola mancipacion para destruirle, mientras que se necesi-
taban tres para un hijo. Con motivo de la desheredacion 
hallamos una diferencia fundada en la misma idea. 1.° Las 
hijas, nietos, nietas y otros descendientes podian ser des-
heredados inter teteros, por la fórmula general et celen ex-
heredes simio, en la que todos se hallaban comprendidos; 
2.° si eran omitidos, no por eso era nulo el testamento; 
pero solo las hijas y los descendientes omitidos concurri-
rán con los herederos instituidos á tomar una parte deter-
minada en la sucesion. 
Per virilem sexum descen . dentibus, dice nuestro texto, 
(1) Gayo 2. 5. 123. (2) Reg. 22. t6.—D. 28. 2. 7. f. Paul.—Sin embargo, Pappiniano decide en 
un cierto caso, que :i pesar de la sutileza del derecho (peer subtilitas ¡tisis refia- 
garividetur), si el hijo omitido ó preterido se abstuviese de la herencia que ha 
sido trasladada d sus Ieerinanos, la voluntad del testador, respecto de los lega-
dos y libertades, serd protegida conforme ti equidad (ex aguo et bono) D. as. 
8. 17 . 
Tomo I. 96 
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 solo estos eran en la familia, sui heredes; los hijos de 
hijas y otros descendientes por linea femenina, no se halla-
ban en ella, como ya hemos explicado exponiendo la cour= 
posicion de las familias; pero debemos añadir todavia, con 
ocasion de los nietos, nietas y otros descendientes, que la 
necesidad de instituirlos ó de desheredarlos se aplicaba 
solo á aquellos que se hallaban bajo la inmediata potestad 
de su abuelo el testador; porque si su padre los precedia, 
éste era el heredero suyo y el que debia ser instituido ó 
desheredado, y no aquellos. 
Jus adcrescendi ad certam portionem. En caso de omi-
sion se agregan á los herederos instituidos por el testamen-
to, y toman, en concurrencia con ellos, una parte que va-
ria segun que dichos herederos son herederos suyos ó 
estraños. En el primer caso, las hijas ó los descendien-
tes instituidos toman una parte viril, una parte de here-
dero: son contados por un heredero mas; y en el segundo 
caso, toman la mitad : «Scriptis heredibus adcrescunt, dice 
Ulpiano, suis quidem heredibus in partem virilem, extra-
neis autem in partem dimidiam» (1). 
t  
1. Po.stumi quoque liben  vel 
heredes institut debent, vel ex-
heredara. Et in eo par omnium 
condujo est , quod et filio postu-
mo, et quolibet ex ceteris liberis 
sive masculini sexos sive fetninini 
præ terito , valet quidem testa-
mentum ; sed portea agnatione 
postutni sive postumæ rumpitur, 
et ea ratione totum infirmatur. 
Ideoque si taulier , ex qua postu-
mus a ut postu ma sperabatur, 
abortum fecerit , nihil impedi-
mento est scriptis heredibus ad 
hereditatem adeundam. Sed femi-
nini quidem sexus postumæ vel 
nominatiin vel inter teteros exhe-
redara solebant : dum tamen inter 
I. Los hijos póstumos deben 
tambien ser ó instituidos herede-
ros ó desheredados. Y su condi-
cion es la misma, en cuanto la 
omision, de un póstumo, ya sea 
hijo, ya cualquiera otro descen-
diente del sexo masculino ó feme-
nino, cuando ocurre, no por eso 
es menos válido el testamento. 
Pero posteriormente se rompe por 
la aguacion de aquel póstumo o 
de esta póstuma, y queda todo él 
viciado. De donde se sigue que si 
la mujer, de quien se esperaba un 
póstumo 6 una póstuma , abortase, 
nada impide que los herederos ins 
criptos se apoderen de la herencia. 
Por lo demás, respecto de los 
fi) Ulp. Reg. 22. 17.—En el caso en que haya á un tiempo herederos suyos y 
ext ^aitos se sigue la misma regla, comhinandola respectivamente para cada 
uno. Paulo expone muy hien y con mucho laconismo las consecuencias de ellas 
en este ejemplo : Filio et extraneo equis partibus heredibus institutis, dice, si 
præterita adrescat, tantum suo avocabit (se llevara) quantum oxtraneo. Si vero 
duo Sint fiPU instituti, suis tertiam, extraneis dimidiam tollit, n Paul. Sent. 3. 4, 
bis. s, 
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ceteros si exheredentur, aliquid 
eis legetur, ne rideantur præle- 
ritæ esse per oblivionem. Mascu-
los vero postumos , id est filium 
et deinceps , placuit non recte ex- 
heredari, nisi nominali.m exhere - 
dentur, hoc scilicet modo: Qui- 
CUMQUE MIIII GENITUS FUERIT, 
EXRERES ESTO. 
póstumos del sexo femenino, ha-
bia la costumbre de desheredar-
los ó nominalmente ó inter ceteros, 
con tal que en este último caso 
les fuese legada alguna cosa , á 
fin de que no pareciesen omiti-
dos por olvido. En cuanto á los 
póstumos varones, como los hijos 
y demás descendientes, no podían 
ser regularmente desheredados si-
no nominalmente; es decir, de 
esta manera: EL HIJO QUE ME 
NAZCA, QUE SEA DESHEREDADO. 
 
  
Postumi. Solo se trata en este párrafo de los póstumos 
propiamente dichos, de los que nacen despues de la muer-
te del padre, segun la definicion de Ulpiano: «Postum . os 
autem dicimus eos dumtaxat qui post mortem parentis nas-
cuntur ,» es decir, en materia de testamento, de los que 
han nacido despues de la muerte del testador (1). " 
Todos los póstumos en general eran incapaces de ser 
instituidos herederos y de recibir ningun legado , porque 
respecto del testador muerto antes de su nacimiento no 
habian sido nunca sino personas inciertas; pero incerta 
persona heres institui non potest (2). 
Sin embargo , podia suceder que el póstumo , aunque 
incapaz de ser instituido testamentariamente , naciese he-
redero suyo del testador, como por ejemplo, si fuese un 
hijo de que hubiese dejado en cinta á su mujer , ó bien 
un nieto, que su nuera, ya viuda en el momento de la 
muerte, hubiese dado á luz despues de su fallecimiento. 
En estos casos y otros semejantes el hijo concebido ya en 
vida del testador, y en un estado tal que, aunque todavia 
en el seno materno en el momento de su muerte, no tar-
dase en hallarse bajo su potestad , este hijo nacia libre y 
heredero suyo (heres suns), como ya circunstanciadamente 
lo hemos explicado, pág. 351 y siguientes. 
¿Y el testamento del difunto en qué venia á parar? 
Quedaba roto por la agnacion del póstumo; porque habria 
sido inicuo y aun contrario á las intenciones del testador , 
conservar un testamento por el que nada podria .percibir 
(0 V. lo aue Demos va dicho de los nóstumos . n. aso. 
 
  
(2) Illp. Reg. 22. 4. 
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este niño, y despojarle completamente de la herencia pa-
terna. Mas por otra parte véase un caso en que el derechn 
de testar se hallaba inevitablemente paralizado, sin que 
fuese posible ejercitarlo , previendo el nacimiento que iba 
ocurrir. 
Por esto se conoció la necesidad de permitir al testa-
dor de arreglar sus disposiciones testamentarias , com-
prendiendo en ella á esta especie de póstumo , á quien en-
tonces fuese permitido instituir. Aquilio Galo, juriscon-
sulto de los últimos tiempos de la repliblica, discurrió 
una forma que nos ha conservado el Digesto, y con cuyo 
auxilio se hacia regular el instituir hijos póstumos, que no 
se hallasen en esta posicion , pero que fuesen susceptibles 
de llegar ella en adelante, como por ejemplo, el nieto 
que podria nacer de un hijo que viviese todavia: no ha-
ciendo mas que una institucion condicional para el caso 
en que, antes de la muerte del testador, el hijo ya conce-
bido, habiendo perdido á su padre, debiese nacer sui 
juris y suus heres (1). En fin , la condicion , aunque no ex-
presada , acabó por considerarse siempre como supuesta. 
Desde entonces se distinguieron los póstumos en dos 
clases, á saber: los póstumos suyos (postumus suus), los 
que debian nacer entre los herederos suyos del testador, 
y los póstumos extraños (postumlts alienus) , que eran to-
dos los que no debian nacer entre estos herederos, aun-
que fuesen por otra parte individuos de la familia : «Est 
autens alienus postuneus , dice Gayo , qui t'a'us , inter saos 
heredes testatori futuras non est» ("2). Las disposiciones tes-
tamentarias quedaron siempre prohibidas por él derecho 
civil respecto de los póstumos extraños; pero los póstu-
mos suyos pudieron ser instituidos y recibir por el testa-
mento del jefe de familia. 
Como consecuencia de esta capacidad, se hizo posible 
y al mismo tiempo necesario , si no se les quería por he-
rederos, desheredarlos, á fin de que al nacer, y en cali- 
(1) «Gallus sic posse institui postmnos nepotes indusit: Si filius'netts, vivo 
me, moriettir, tune si quis mild ex en nepos, sive gtt.'e neptis, post mortem 
mean, in decem mensibus proximis quibus flint meus moreretur, nabo, nata 
Brit heredes sunto. o (D. 28. 2. 20. pr. f. Scev0l.) 
(2) G. 2. 5. 241. 
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dad de herederos suyos , no rompiesen el testamento. 
In eo par omnium conditio est. No hay ninguna dis-
tincion respecto de los póstumos, en cuanto al efecto de 
su omision en la validez del testamento. Que sea un hijo 
póstumo, una hija, un nieto, ó cualquier otro descen-
diente póstumo el que haya sido omitido, no por eso es 
menos válido el testamento en su principio, porque al 
tiempo de su formacion no existian estos póstumos ni ha-
bia ningun derecho para ellos, y pór consiguiente nin- 
guna necesidad actual de desheredarlos; pero con su na-
cimiento, tratándose ya de un hijo, de una hija ó de cual-
quier otro , el testamento en que hayan sido omitidos que-
da roto. 
En cuanto al moda de desheredar , existia una dife-
rencia entre los póstumos del sexo femenino y los del sexo 
masculino : los primeros podian ser comprendidos en la 
desheredacion general inter teteros; y los segundos de-
bian ser desheredados nominalmente. 
_Ne videantur pro, teritce per ablivionem. Diciendo el 
testador : « Ille mihi heres esto , ceteri exheredes sunto , » 
podian las mujeres póstumas hallarse comprendidas en es-
ta desheredacion colectiva; pero ¿cómo podia probarse en 
este caso la intencion del testador , cómo distinguir si ha-
bia pensado en ellas, previendo la posibilidad de su naci-
miento, y querido desheredarlas? La mencion especial 
que el testador hacia de ellas, dejándoles colectivamente 
un legado, por pequeño que fuese , suministraba esta 
prueba : «Ille mihi heres esto , ceteri exhe ^edes sunto: 
postumco yero mece, si qua nascetur, centum solidos do, 
lego,» podia decir el testamento, y entonces no habia ya 
ninguna duda: las mujeres póstumas quedaban compren-
didas en la desheredacion inter ceteros. 
Nisi nominatim exheredentur. ¿Mas cómo designar por 
sus nombres á póstumos que todavia no han nacido? dice 
Teófilo. Esto debe entenderse como una designacion no-
minal de la clase de póstumos y no una designacion indi-
vidual : guisquis mihi postumus natas fuerit exheres esto ; ó 
bien la que da el texto . , ó simplemente: quicumque mihi 
nascetur ;--postumus exheres esto;--verter exheres esto, ü 
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otras semejantes. Si no se quisiese desheredar sino a algu-
nos de ellos, seria preciso designarlos indicando la madre: 
qui ex Seia nascetur ,.ó de cualquier otra manera (1). 
II. Postumorum auteur loco 
sunt et hi qui in sui heredis loco 
succedendo, quasi agnascendo 
fiunt parentibus sui heredes. Ut 
ecce si quis (ilium et ex eo nepo 
tem neptemve in potestate habeat: 
quia filius gradu præcedit, is  so-
lus jura sui heredis habet , quam-
vis nepos queque et neptis ex eo 
in eadem potestate sint. Sed si fi 
lius ejus vivo eo moriatur, aut 
qualibet alia ratione exeat de po-
testate ejus, incipiunt nepos nep-
tisve in ejus loco succedere, et 
eo modo jura suorum heredum 
quasi agnatione nanciscuntur. Ne 
ergo eo modo rumpatur ejus tes-
tamentum, sicut ipsum filium vel 
heredero instituere vel nominatim 
exheredare debet testator, ne non 
jure faciat testamentum , ita et 
nepotern neptemve ex filio neces-
se est el vel heredero instituere 
vel exheredare , ne forte eo vivo 
filio mortuo, succedendo in lo-
cum ejus nepos neptisve quasi ag-
natione rumpant testatnentum. 
Idque lege Junia Yelleia provi-
sum est, in qua simul exhereda
-tionis modus ad similituainezn 
postumorurn denzonstratur. 
2. Deben ser asimilados á los 
póstumos los que , ocupando el 
lugar de un heredero suyo , se 
hacen por esta cuasi agnacion he-
rederos suyos de su ascendiente. 
Así, por ejemplo, cualquiera que 
tiene bajo su potestad un hijo, y 
de este hijo un nieto ó una nieta; 
como el hijo es mas próximo en 
grado , él solo tiene los derechos 
de heredero suyo, aunque sus hi-jos se hallen con él bajó el mismo 
jefe. Pero si en vida de este jefe 
muere el hijo o sale de su potes-
tad de cualquier otro modo, des-
de entonces el nieto ó la nieta 
ocupa su lugar, y adquiere ast 
por cuasi-agnacion los derechos 
de heredh ros suyos. Es preciso, 
pues, para que el testamento no 
sea roto por este suceso, que el 
testador, al mismo tiempo que se 
halla obligado a instituir 6 a des-
heredar a su hijo para la validez 
del acto, cuide de instituir 6 de 
desheredar tambien á su nieto ó 
nieta , pór temor de que, llegan-
do á morir su hijo en vida suya, 
no rompan los nietos, al ocupar 
su lugar, el testamento por cuasi-
agnacion. A esto provee la ley 
Junia Veleya , en la que la for-
ma de esta desheredacion se in-
dica por asimilacion con la de 
los postumos. 
Todo lo que hemos dicho acerca del párrafo anterior, 
solo se refiere á los póstumos propiamente dichos, á los 
herederos suyos nacidos despues de la muerte del testador. 
Mas podria suceder que en vida de este y despues de la 
formacion de su testamento. sobriviniesen nuevos here-
deros suyos, cuya agnacion, es decir, la adjuncion ó 
agregacion á la familia, llegase á romper el testamento. 
O Es bueno leer sobre este párrafo, y en general sobre todo este titulo, la 
paráfrasis de Teófilo, que da explicaciones muy claras.—V. tambien el Dig. 28. 
3. a. S. s. f. Dip. 
( 
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El mal en este caso •no era irremediable: el testamento 
quedaba roto , pero viviendo todavía el testador, podia 
rehacerlo , teniendo en cuenta al nuevo heredero suyo 
que le Babia nacido. Tambien el permiso ó facultad de 
instituir ó desheredar anticipadamente á los póstumos, ha-
bia sido unicamente introducido por el uso, respecto de 
aquellos que naciesen despues de la muerte del testador , y 
no respecto de aqueltosque naciesen en vida suya y despues 
de la formacion del testamento. En cuanto á estos últimos, 
hubo una ley posterior y especial , la ley JuNIA VELEYA, 
que proveyó á que su nacimiento na rompiese inevitable-
mente el testamento (voluit vivís nobis datos similiter non 
rumpere testamentum) , permitiendo instituirlos ó deshere-
darlos. Por manera que Ulpiano resume el derecho rela-
tivo á los póstumos en los términos siguientes: «Eos qui 
in utero sunt , si nati sui heredes nobis futuri sunt , possu-
mus instituere heredes; si quidem post mortem nostram nas-
cantar, ex jure civili (es decir, por el derecho civil que 
resulta del uso y de la interpretacion); si vero viventibus 
nobis, ex lege Julia » (es preciso leer Junia) (1). 
Lege Junia Velleia. Esta ley JUNIA (asi es como la 
llama Gayo y  no Julia) (2) , fue publicada en los últi-
mos años del imperio de Augusto, 763 de la fundacion 
de Roma , y contenia muchos capitulos; el primero era re-
lativo á los hijos que no hubiesen nacido al tiempo de 
la formacion del testamento , pero que pudiesen nacer 
despues herederos suyos, viviendo aun el testador; per-
mitia instituirlos 6 desheredarlos anticipadamente, aun-
que esto era contrario á las leyes del derecho comun, 
porque en la época del testador eran personas inciertas. 
Una parte del texto relativo á este capitulo, ha llegado 
hasta nosotros: «Qui testamentum faciet, is omnis viriles 
sexus qui el suus heces futurus erit... (probablemente po-
drá instituirlo ó desheredarlo), etiam si parente vivo nas-
catur» (3). 
El segundo capitulo era relativo á los nietos,del tes-
tador, que ya habian nacido en el momento de la forma- 
( Q lip. Reg. 22. 19. 
(2) Gay. 2. 134.—D. 28. 3. Ir. (3) D. 28. 2. 29. S. 12. frag. de Scevol. 
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cion del testamento , pero que en esta época , ni se halla-
ban en el número de los herederos suyos , porque eran 
precedidos en la famila y por consiguiente en la herencia 
por su padre. En esta situacion , el jefe de familia podia 
seguramente instituirlos si quería, pues ya eran nacidos 
y capaces de recibir ; pero hemos visto poco antes (p. 759), 
que no debia ni aun podia desheredarlos, rechazarlos de 
la herencia, porque no eran a ella llamados. Sin 
 embar-
go , podia suceder que el padre que los precedia, llegase á 
morir, á ser emancipado ó á salir de la familia de cual-
quier modo en vida del testador , en cu y o caso se consi- 
deraba que subían á primera linea, que se hacian here-
deros suyos en su lugar , y que por esta cuasi-agnacion, 
por esta especie de adjuncion, se rompia el testamento en 
el cual no se les hubiese instituido y en el que no se hubiese 
podido desheredarlos. ta ley JUNIA VELEYA permitiú al tes-
tador, previendo este caso , de no instituirlos, pues podian 
serlo regularmente, pero si desheredarlos, aunque no fue-
sen todavia herederos suyos (posteriore capile nonpermiiiit 
institui, sed vetat rurnpi), á fi n de que su cuasi-agnacion no 
rompiese el testamento. Et fragmento del texto que nos ha 
sido conservado acerca (le este segundo capitulo, se halla 
concebido del modo siguiente: «Si quis ex suis heredibus 
suus heres esse desierit libe^i ejus  in locum suorum 
sui heredes succedunto» (1). 
Exheredationis' modus ad similitudinem postumorune 
demonstrator. Es decir dice Teóflo , los descendientes va-
rones nominalmente y las mujeres inter ceteros, con 
tal que se les deje algun legado como sucede respecto de los 
póstumos. Algunos de los comentadores interpretan estas 
palabras exheredationis modus, en el sentido de que la ley 
JIYNIA VELEYA indicaba la manera de hacer esta desheréda-
eion , condicionalmente , como Aquilio Galo lo habia in-
dicado respecto de los póstumos. 
Se han designado con el nombre de cuasi- póstumos 
veleyano&, los hijos á quienes se referia la ley Veleya. La 
agnacion de un heredero suyo despues de la formacion del 
testamento podia sobrevenir de otras muchas maneras, 
(1) D. 28. 2 29. Si. 13 y 14. frag. de Scev. 
TIT. XIII. DE LA DESHEEEDACION DE LOS twos. 769 
además del nacimiento ; por ejemplo , si segun el antiguo 
derecho , una mujer ttxor , cala despues del testamento 
en mano del testador (in manu) ; si su hijo , que habia da-
do en mancipacion, llegaba á ser manumitido por prime-
ra ó segunda vez , y volvia de esta manera bajo su patria 
potestad ;--ó bien si el hijo cautivo que se hallaba en po-
der del enemigo, volvia; si por muerte del abuelo quedan-
do el hijo como jefe de familia, los hijos de este se hacian 
herederos suyos; ó en fin , si el testador adoptaba alguno 
con posterioridad al testamento. En estos diversos casos, 
la posterior agnacien rompia el testamento, á nienos de ha-
berse hecho antes institucion ó desheredacion. Sin embar-
go, en muchos de estos casos, la desheredacion anticipada 
no hubiera podido tener lugar, aun despues de la ley Junia 
Veleya : tales eran los dos primeros , y el de la adopcion en 
tiempo de Justiniano todavia , corno veremos en adelante. 
III. Emancipates liberes jure 
civili neque heredes instituere, 
neque exheredare necesse est, 
guía non s•.nt sui heredes. Sed 
prætor omnes tan feininini sexus 
quam masculini , si heredes non 
instituantur, exheredare jubet: 
virilis sexus nominatim, feminini 
yero inter ceteros Quoit si neque 
heredes instituti fuerint , neque 
ita , ut diximus , exheredati , per-
mittit cis praetor contra tabulas 
testautenti bonorutn possessio-
nent. 
3. En cuanto á los hijos eman-
cipados, el derecho civil no impo-
ne ninguna necesidad, ni de ins-
tituirlos ni de desheredarlos , por-
que no son herederos sinos. Pero 
el pretor ordena que .todos, sin 
distincion ele sexo , si no son ins-
tituidos, sean desheredados ; los 
varones nominalmente, y las 
hF mbr2S inter Teteros; y si no 
han sido ni instituidos ni deshere-
dados, como acabamos de decir, 
el pretor les concede la pnsesion 
de los biene4 contra la bulas. 
Quia non sunt sui heredes. En efecto, estando la cua-
lidad de heredero suyo esencialmente unida á la. exis-
tencia en la familia bajo la potestad del jefe, el hijo que 
habia salido de ella por emancipacion , ó de cualquier 
otro modo , no era heredero suyo , ni tampoco podia, se-
gun el principio que hemos establecido , haber lugar para 
el a la desheredac:on. Pero veremos en el titulo de las su-
cesiones ab intestato , que el pretor, teniendo solo en con-
sideracion el vinculo natural v no el vinculo de familia, 
restableció en la clase de los herederos suyos, é hizo 
concurrir con estos herederos, á todos los hijos ó descen-
dientes colocados en la primera linea del difunto, aunque 
Torso I, 	 97 
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hubiesen dejado de estar en la familia, dándoles, no la 
herencia civil, sino un derecho hereditario pretoriano, 
una posesion de bienes, la que se llamaba unde liberi , ÿ 
por la cual los hijos eran llamados á la primera categoria 
de los herederos ab intestato. 
Desde entonces nació para el padre que hacia su tes-
tamento la necesidad de instituir á sus hijos ó de deshere-
darlos, es decir, de separarlos de la especie de herencia 
pretoriana á que eran llamados. 
Contra tabulas testamenti bonorum possessionem. Si los 
hijos son omitidos , su omision no constituye , segun el 
derecho civil , ninguna nulidad en el testamento, pues 
dan el mismo derecho civil , no son herederos. Asi , el 
testamento en principio es válido , y el pretor reconoce 
su existencia. Pero para hacer respetar el derecho de po-
sesion de los bienes ab intestato , que habia atribuido á 
los hijos, les concede, contra las tablas de este testamen-
to , una nueva posesion de bienes (contra tabulas testamenti 
bonorum possessionem), por la cual harán considerar este 
acto como no sucedido , y llegarán á la herencia como si 
aquel no existiese. Esta posesion desde el momento que 
hubiese habido algun hijo omitido, podia ser solicitada, 
aun por aquellos que hubiesen sido instituidos. 
En esta total rescision del testamento por la posesion 
de los bienes contra tabulas, no habia establecido el pre-
tor ninguna diferencia entre los hijos omitidos del sexo 
masculino y los del sexo femenino. Por manera que en 
este caso, y por esta posesion de bienes, las mujeres omi-
tidas tenian mas ventaja de las que tenian segun el dere-
cho civil , las que eran realmente sui heredes ; pues por la 
posesion de los bienes contra tabulas, echaban á un lado 
todo el testamento, mientras que por el derecho civil solo 
tenian el derecho de acrecer en una parte determinada. 
«Por esto muy recientemente, nos dice Gayo, significó el 
emperador Antonino en su rescripto, que las mujeres no 
obtendrian por la posesion de los bienes nada mas de lo 
que hubiesen obtenido por el derecho de acrecer » (1). 
Esto mismo es lo que nos decia ya Teófilo. 
(0 Gay. 2. SS. 125 y 126. 
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IV. Adoptivi liberi , quamdiu 
suntin potestate patris, ejusdem 
juris habentur cujus sunt justis 
nuptiis quæsiti. Laque heredes 
instituendi vel exheredandi sunt, 
secumdum ea time de naturalihus 
exposuimus. Emancipati yero a pa-
tre adoptivo, neque jure civile ne-
que quod ad edictum prætoris 
attinet , inter liberos connume-
rantur. Qua ratione accidit ut, ex 
diverso , quod ad naturalem pa-
rentes attinet, quamdiu quidem 
sunt in adoptiva familia, extra-
neorum numero habeantur, ut 
eos arque heredes instituere, ne-
que exheredare- uecesse sit. Cum 
vero emancipati fuerint ab adop-
tivo patre , tune incipiunt in ea 
causa esse in qua futuri essent, si 
ab ipso naturali parre emancipati 
fuissent. 
4. Los hijos adoptivos mien-
tras se hallan bajo la potestad del 
adoptante, están bajo la misma 
condicion que los hijos habidos 
de justas nupcias : deben pues ser 
instituidos o desheredados por él 
como hemos expuesto respecto de 
los hijos naturales ; pero si han 
sido emancipados por el adoptan-
te , no se cuentan ya entre sus hi-
jos , ni segun el derecho civil, 
ni segun el derecho establecido 
por edicto del pretor. En su con-
secuencia per reciprocidad y res-
pecto de su padre natural , mien-
tras one se hallan en la familia 
adoptiva son considerados como 
estraños, á quienes no hay obli-
gacion de instituir ni desheredar. 
Pero desde que han sido eman-
cipados por el padre adoptivo, 
entran en la misma condicion que 
habrian tenido si hubiesen sido 
emancipados por el padre na.. 
tural. 
Podemos deducir de lo que dejamos dicho acerca de la 
adopcion (p 307 y sig., 313 y sig.), que segun el derecho 
civil el hijo dado en adopcion no era heredero suyo de su 
padre natural, pues habia salido de su poder; por lo tanto, 
no habia de parte de este ni obligacion ni aun posibilidad 
de desheredarle. Pero habiendo vuelto A ser hijo de fami-
lia , y por consiguiente el heredero suyo del padre adopti-
vo , este era quien debia instituirlo ó desheredarlo , como 
A otro cualquier hijo sometido A su potestad. 
La adopcion se destruia , y el hijo se separaba de la 
familia adoptiva por la emancipation; entonces este hijo, 
segun el derecho civil , no tenia ya derechos en ninguna 
familia ; ni en la familia natural , pues habia salido de ella 
por efecto de la adopcion , ni en la familia adoptiva, pues 
se habia separado de ella por la etrtancipacion. Pero el pre-
tor habia venido en su auxilio. Con relacion al derecho 
natural , este le habia dado la posesion de los bienes unde 
liberi, en el número de los hijos, no en la sucesion del 
padre adoptivo., del cual ya no dependia por ningun vin-
culo, lino en la de su padre natural , si alguna vez vivia 
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aun esteliltimo en el momento de la emancipacion ; de 
lo que resultaba para este , cuando hacia testamento , la 
obligacion de instituir O de desheredar a este hijo ; porque 
en caso de omision el pretor habria dado la posesion de 
bienes contra tabulas , respecto de el , lo mismo que res-
pecto de los simples emancipados. 
V. Sed hæe quidem vetustas 
introducebat. Nostra vero consti-
tutio nihil inter masculos et femi-
nas in hoc jure interesse existi-
mans, quia utraque persona in 
hominum procreatione similiter 
naturæ officio fungitur , et le-
ge antiqua Duodecim-Tabuiarum 
omnes similiter ad successioneal 
ab intestato vocabantur, quod et 
prætores postea secuti esse widen-
tur; ideo simplex ac simile jus et 
in tiliis et in liliabus et in ceteris 
descendentival per virilem sexual 
personis , non solum jam natis, 
sed etiam postualis , introdoxit: 
ut omnes , sive sui , sive etnanci-
pati sint, vel heredes instituantur, 
vel nominatim exheredentur et 
eumdem habeant cf/ectuin circa 
testamenta parernturn suorum in-
firmanda et hereditatem auferen-  
dam , quern tilii sui vel emanci-
pati hnbent, sive jam nati sint, 
sive adhuc in utero constituti pos-
tea nati sint. Circa adoptivos au-
tem filios certam induxinrus 
sionem quæ in nostra constitu-
tione guaro super adoptivis tuli-
mus, continetur. 
5. Tal era la antigua. legisla-
cion. Pero por lo que a nos toca, 
considerando que no hay que ha-
cer, en cuanto á este derecho, 
ninguna distincion de sexo , pues 
que el hombre y la mujer con-
curren igualmente segun su natu-
raleza, á la procreacion de la es-
pecie humana, y que por otra 
parte !a antigua ley delasDoce-Ta-
blas, los llamaba igualmente á la 
sucesion ab intestato, cosa que 
los pretores han hecho despues 
dei mismo modo, hemos por nues-
tra constitucion introducido una 
legislacion sencilla y uniforme, 
tanto para los hijos cuanto para 
las hijas y demás descendientes 
de varon , ya nacidos, va póstu-
mos, ordenando que todos, tanto 
suyos cuanto emancipados, sean 
instituidos herederos o deshere-
dados naturalmente , y que á fal-
ta de esto su omision en cuanto á 
la invalidacion del testamento y 
á la revocation de la herencia 
produzca et mismo efecto que la 
de los hijos herederos suyos eman-
cipados, ora se trate de hijos ya 
nacidos, ora de hijos solamente 
concebidos y que nazcan despues. 
En cuanto á los hijos adoptivos 
hemos establecido entre ellos 
una division , que se expone en 
nuestra precedente constitucion 
acerca de las adopciones. 
Eumdent habeant e/Téctum circa testamenta parentum 
suorum infiirmanda. Sin embargo, con la diferencia que 
.existe en la naturaleza misma de las cosas, que en el caso 
de oroision de los hijos existentes, y teniendo derecho de 
here tia en el momento mismo de la formacion del testa- 
	 L 
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mento , es nulo desde el principio ; mientras que en el ca-
so de omision de los póstumos , ó de los que están en el 
caso de estos , el testamento, vAlido al principio , se rom-
pe únicamente por su agnacion ó cuasi-agnacion. Asi en 
ambos casos et efecto es el mismo, en el sentido de que la 
insalidacion del testamento es total , cualquiera que sea el 
hijo omitido ; pero en el primero hay nulidad desde el 
principio , y en el segundo, el subsecuente rompi-
miento. 
Certain induximos divisionem. Se trata de la distin-
cion entre los dos casos de adopcion : 1.° aquel en que 
un hijo se da en adopcion A un estraño (extraneo); se en-
tiende por estraño cualquiera que no es ascendiente; 2.° 
aquel en que se da A un ascendiente. Sabemos que en el 
primer caso el adoptado queda siempre bajo la potestad, 
y por lo tanto, heredero suyo de su padre natural; este, 
pues, está obligado A instituir ó A desheredar. 
En cuanto al padre adoptivo , sabemos que el hijo no 
adquiere nada sobre su herencia , sino derechos ab intes-
tato , en el caso en que no haya testamento; pero si hay 
uno , puede haber sido omitido impunemente. El padre 
adoptivo no está obligado ni A instituirlo ni á desheredarlo. 
El derecho antiguo está, pues, confundido. 
Pero en el segundo caso, esto es, cuando se trata de 
la adopcion por un ascendiente , el derecho se mantiene 
como estaba , v es preciso entonces aplicar lo que se ha 
dicho de los hijos adoptivos en el párrafo precedente. 
En resumen , segun el nuevo derecho de Justiniano, 
las diferencias que existian entre el hijo por una parte, y 
las hijas ó nietas por otra , y respecto de los póstumos, 
entre los del sexo masculino y los del sexo femenino , fue-
ron suprimidas, tanto relativamente al modo, como re-
lativamente á los efectos de la desheredacion. 
Relativamante al modo : la desheredacion debe hacerse 
nominalmente, ora se trate de un hijo, ora de una hija, 
ora de un nieto, de un póstumo del sexo masculino ó del 
femenino. Teniendo en cuenta que es preciso entender la 
desheredacion nominal de los póstumos, en el sentido que 
hemos explicado en la p. 766. 
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Relativamente á los efectos: la omision supone siem-
pre la entera nulidad del testamento : la de las hijas 6 
nietas, lo mismo que la del hijo; la de los póstumos del 
sexo femenino, lo mismo que la de los póstumos mas-
culinos. Y téngase entendido con esta diferencia , que 
en el ultimo caso el testamento no es nulo desde el prin-
cipio , sino que solo se rompe por el nacimiento del 
póstumo. 
El derecho pretoriano , en lo tocante á los hijos eman-
cipados, se halla confirmado. Justiniano, en los derechos 
de herencia de los hijos, Ÿ por consiguiente, en la neçe-
sidad de su desheredacion , solo atiende al vinculo natu-
ral , y  no al vinculo de potestad. 
En cuanto á los hijos adoptivos, Justiniano introdujo 
un nuevo derecho , que hemos expuesto en el titulo de la 
adopcion , p. 226. 
VI. Sed si in expeditione occu- 
patos miles testamentum faciat, 
et liberos suos jam natos vel pos- 
turnos nominatim non exhereda
-vent, 
 sed præterierit, non igno
rans an habeat liberos , silentimn 
eius p ro exheredatione nomina- 
tun facta valere constitutionibus 
principum cautum est. 
6. Si en un testamento hecho 
en una expedicion , un militar 
no ha desheredado nominalmente 
á sus hijos, ya nacidos o ya póstu-
mos, sino que los ha pasado en 
silencio, no ignorando que tie-
ne hijos, su silencio , segun los 
términos de las constitutiones im-
periales , equivaldrá á una deshe-
redacion nominal. 
El testamento militar no está , propiamente hablan-
do, dispensado de las reglas relativas á la desheredacion 
de los hijos , sino solamente de las formas de esta des-
heredacion. Asi, el militar no está obligado á declarar 
su intencion, nominal ni aun expresamente, hasta que 
resulte del acto, ya se trate de los hijos nacidos, ó ya 
de los póstumos. «E t si ignoraverit prcegnantetn vxorem... 
hoc tatuen animo fuit , ut vellet quisquis sibi nasceretur 
exheredent esse.» Puede tambien resultar de solo su si-
lencio , si está probado que sabia con certeza la existen-
cia de los hijos ó la del embarazo de su mujer. Esto es, 
pues, como en todo lo que se refiere á los testamentos mi-
litares, un asunto de intencion (1). 
(Q D. 29. 1. 7. f. Clp,-33. i. 2. f. Tertul.-36. S, 2. f, Paul. 
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VII. Mater v«I avus maternus 
necesse non hahent liberos saos 
aut heredes instituere aut exhe-
redare; sed possuut eos omitte- 
re. Nam silentium matris out avi 
materni; ceterorumque per ma-
trero ase; ndentium , tantum facit 
quantum exheredatio patris. Nec 
enim matri filium filiamve, ne-
que aro materno nepotem nep-
temve ex filia, si elm' eamve he-
redero non instituat, exheredare 
neccsse est; sive de jure civili 
quæramus, sive de edicto præto-
ris quo præteritis liberis contra 
tabulas bonorum possessionem 
permittit: sert aliad eis 
 servatur , quod paulo post 
vobis manifestuol fiet. 
7. La madre y el abuelo mater-
no no estan obligados á instituir 
á desheredar á sus hijos, pero pue-
den pasarlos en silencio ; porque 
el silencio de la madre ó del abue-
lo y de otros ascendientes mater-
nos produce el mismo efecto que 
la desheredacion del padre. En 
efecto, ya se aplique el derecho 
civil, o bien el edicto por el cual 
el pretor concede á los hijos omi-
tidos la posesion de los bienes 
contra tabulas, no resulta de es-
to ninguna necesidad respecto de 
la madre, de desheredar a su hijo 
ó á su hija , ni respecto del abuelo 
materno a su nieto ó a su nieta 
que no han querido instituir. Pe-
ro se ha proporcionado á estos hi-
jos otro recurso , que expondre-
mos en breve. 
El mismo origen del derecho de desheredacion , fun-
dado en la existencia de una copropiedad de familia y en la 
cualidad de heredero suyo, debió hacer este derecho del 
 todo extraño á cuanto se referia á las sucesiones de la ma-
dre y de los ascendientes maternos, en las que los hijos 
no tenian ninguna copropiedad de familia; y no se ex-
tendió á estas sucesiones , ni por la interpretacion , ni por 
el derecho pretoriano, ni por el derecho imperial, aun-
que los hijos hubiesen obtenido gradualmente diferentes 
derechos de herencia ab intestato. 
Mitad adminiculum. Este recurso es el que se halla ex-
puesto mas adelante, en el titulo XVIII, y que se da á 
los hijos contra los testamentos en los que han sido deshe-
redados injustamente por los ascendientes paternos, ó in-
justamente omitidos por la madre ó por los ascendientes 
maternos. 
TITULUS XIV. 
	 TITULO XIV. 
DE HEREDIDUS INSTITUENDIS. 
	 DE LA INSTITUCION DE HEREDEROS. 
Despues de haber hablado de las formas del testamen-
to del testador, y de las personas desheredadas , llegamos 
A lo relativo á los herederos , y primero á su institution. 
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Tenemos que examinar en esta materia : 1. 0 qué cosa 
es la institution, y cómo debe hacerse; 2.° quiénes son 
los que pueden ser instituidos; 3.° cómo puede dividirse 
la herencia entre ellos; cuáles son los modos y las con-
diciones que cl testador puede O no imponer á la institu-
cion. Tal es el Orden de los párrafos de este titulo. 
1.° Qué cosa es la institucion , y  cómo debe hacerse. 
La institution es la designation de aquel ó de aquellos 
que el testador quiere aceptar como herederos. Esto era lo 
que la ley de las Doce Tablas y el lenguaje del derecho 
primitivo entendian bajo la expresion general legare, es-
to es, legem testamenti dicere; pero en lo sucesivo la pa-
labra legare tomó un significado mas limitado, y solo las 
palabras heredero institucre, heredera scribere, ú otras pa-
recidas, designaron la election del heredero. La  ins-
titution de heredero es como la cabeza y el funda-
mento de todo el testamento (veluti caput aique funda-
mentum totius teslamenti) ; solo de ella saca el testamento 
su existencia y su fuerza (testamenta viro ex instituiione 
heredis accipiunt). En efecto, es preciso que haya un con-
tinuador de la persona juridica, antes que sea posible or- 
denarle alguna cosa. La institution distingue el testamen-
to de todos los demas actos de la última voluntad : desde 
que hay dicha institution, el acto es testamento, y debe 
hallarse revestido de todas las formas que se requieren. Si 
no hay institution , el acto no es testamento. Todas las 
demas disposiciones de la última voluntad son cosas acce-
sorias á la institution de heredero, porque son leyes á éste 
impuestas. Y si dicha institution deja de existir de tal 
modo que , ya por negarse á aceptarla, ya por cualquiera 
otra causa, no haya ningun heredero en virtud del testa- 
mento, todas las demas disposiciones en éste contenidas 
dejan igualmente de existir. 
Asi , segun el Derecho romano, la institution•de he-
redero debia colocarse á la cabeza del testamento (capuz 
testamenti: ); las demas disposiciones, como legados, ma-
numisiones ú otras, colocadas antes de la institution de 
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heredero, se consideraban como no puestas. No se Labia 
admitido escepcion sino en el caso de desheredacion, qu e . 
naturalmente podia preceder d la institucion de heredero, 
á fin, si puede decirse asi . de abrirle el paso (1); y por 
una benigna interpretacion en las tutelas (V. p. 355). 
Esta necesidad , resultado inevitable de la naturaleza mis-
ma de las cosas en el testamento primitivo, hecho en los 
comicios G por la mancipacion , no parece mas que una 
sutileza que Justiniano çlerogó: con tal que la institucion 
de heredero se halle en el testamento , poco importa por 
lo demas el lugar que ocupe (2). 
La institucion de heredero no podia hacerse en otro 
tiempo sino en terminos solemnes, en termilios imperativos, 
concebidos en el estilo de la ley (leg.is modo; legare, segun 
las Doce Tablas) «Ante  omniá requirendum est, dice Gayo, 
an institutio heredis solemni more (acta sit ;» y añade que la 
institucion solemne es la siguiente : TITIUS BERES ESTO. Sin 
embargo, segun el mismo jurisconsulto y segun Ulpiano, 
se hablan ya aprobado en su tiempo estas otras institucio- 
nes : TITIGS MERES SIT ; TITIUM IIEREDEM ESSE JUDE(); pero. 
estas: TITIUM IIEREDEM ESSE VOLO; iIEREDEM INSTITUO; IIE- 
REDEM FACTO, eran generalmente reprobadas (3). Constan- 
tino II suprimió, el año 339 de J. C., la necesidad de las 
instituciones solemnes; con tal que la intencion de insti-
tuir heredero fuese bien expresada, poco importaban los 
terminos en que se hiciese 
2.° Cuciles soit los que pueden ser instituidos herederos. 
Los que, segun responde Ulpiano, tienen faccion de 
testamento con el testador (qui testanlenti factionem cum 
testatore habent). Se trata de la faccion de testamento, to-
mada en el segundo sentido, con relacion d la capacidad 
de ser instituido y de recibir por testamento. 
Los peregrini, los deportados, los dediticios, -no go- 
(1) D. 28. 5. 1. pr. f. Ulp. 
(2) Gay. 2. 229.—Inst 2. 20. 34. (3) Gay. 2. 11G y 117.—Tile. Reg. 20. 
(4 Cod. B. 23. 15. c. Constant.—V. lo que hemos dicho en la Hist. del Der., 
p. 315. 
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zando del derecho civil , no tenian esta faccion de testa-
mento; ni los Latinos Junianos tampoco, A menos que 
se hiciesen ciudadanos antes de la adicion. 
Entre los romanos eran las mujeres incapaces por la 
ley VOCONIA , publicada en tiempo de la república (año 
583 de Roma), de recibir por testamento, aunque no co-
nocemos bien la extension de dicha incapacidad (t); los 
célibes (ecelibes), por la ley JULIA; y los que no tenian 
hijos (orbi) , por la ley PAPIA POPPEA , del tiempo de Au-
gusto (2). 
No se podia instituirá personas inciertas, como por 
ejemplo: el que primero llegue A mi funeral. Como tales 
eran considerados, y no podían por consiguiente ser ins-
tituidos: las municipalidades y sus colegios, A quienes los 
senadoconsultos habian, sin embargo, permitido poder ser 
instituidos por sus manumitidos ;--los dioses (lo que debe 
entenderse de los templos) A escepcion de aquellos A quie-
nes se habia permitido por senadoconsultos ó por constitu-
ciones imperiales recibir por herederos. Tales eran Júpiter 
Tarpeyo , Apolo de Didymo, Marte en la Galia , y algunos 
otros enumerados por Ulpiano (3) ;--los póstumos, yen ge-
neral las-personas todavia no nacidas en el momentó del 
testamento. Hemos visto como se hizo escepcion A la regla 
en favor de los. póstumos suyos, de tal modo que solo se 
aplicó A los póstumos extraños (4). 
En tiempo de Justiniano cesaron todas estas distincio-
nes: ya no se trató ni de dediticios, ni de Latinos Junia-
nos, ni de ccelibes, ni de orbi, ni de Júpiter Tarpeyo, ni 
de otros dioses del paganismo. La capacidad de recibir se 
restituyó A las mujeres. Permitió Justiniano instituir aun 
A personas inciertas , con tal que se hallasen bastante pre-
sentes en el pensamiento del testador, segun explicaremos 
mas adelante, tit. 20, 25. En este titulo las municipa-
lidades, sus colegios, y demas corporaciones legalmente 
(i) Gay. 2. 1. 274. Paul. Sent. 4. 8. 22 —V. acerca de esta ley la Memoria leida 
en el lustituto por nuestro colega y amigo M. GIRAun. (2) Hemos suficientemente hablado de estas leyes en la Hist. del Der., p. 253. 
(3)a .... Siena Jovem Tarpeium, Apollinein Didymærnn, sicuti Martern in 
Gallia, Minervarn Iliensern, Herculem Gaditanurn, Dianarn Ephesiam, Ma-
trem Heorarn Sipelensim quce Smyrnæ eolitur, et ceeelestem Salinensern Cartha- 
» Ulp. Reg: 22. 6. 
(4) V. acerca de estos pormenores á Ulp. Reg. 22. t y sig.—G. 2, 285 y sig. 
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establecidas pueden ser instituidos herederos , lo mismo  
que todos los póstumos sin distincion. Pera hay otras  
causas de incapacidad de recibir por testamento. Ademas  
de los peregrini y de los deportados , se hallan completa-
mente privados de la faccion de testamento los hijos de  
los condenados por crimen de lesa-magestad (filii per-
duellium) (I), los apóstatas y los hereges (2).--Por otra  
parte son tambien incapaces relativamente, los hijos in-
cestuosos y su padre 6 madre, que no pueden respectiva-
mente instituirse herederos (3) ; ó incapaces ó un tiempo  
relativa y parcialmente; el segundo cónyuge en caso de  
segundas nupcias, cuando hay hijos del primer matrimo-
nio (4) ; y los hijos naturales, cuando los hay legitimas (5).  
Dejando aparte estos diversos casos, puede decirse que  
todos los romanos, y sus esclavos por ellos, tenian fac-
cion de testamento.  
Heredes instituere permissum  
est tain liberos homines quam ser-
vos, et tam proprios quam alie-
nos. Proprios autem servos, olim  
quidem secundum plurium sen-
tentia , »on aliter quam cum li-
bertate recte instituere licebat.  
Hodie vero etiam sine lihertate ex  
nostra constitutione heredes eos  
instituere permissum est. Quod  
non per innovationem introduxi-
mus, sed quoniam æquiùs erat,  
et Atilicino placuisse Paulus suis 
libres, quos tarn ad Massurium  
Sabinum quam ad Plautium scrip-
sit, refert. Proprios auteur serous  
Want is inlelligi.tur, in quo nu-
dam proprietatem testator habet, 
alio usumiructum habt nte. Est 
autem casas in quo nec cum li-
bertate utiliter serous a domina 
heres instituitur , ut constitutione 
divorum Severi et Antonini cave-
tur , cujus verba hæc stint: «Ser-
Avunt adulterio maculatum, non 
(1) C. 9. s. s. S. 1. (2) C. I. 7. 3.-1. 5. 4. S. 2. 
(31 C. S. S. 6. (4) C. 5. 9 6. 
^63 G. 5 .27.2, 
Es permitido instituir herederos 
 
à los hombres libres lo mismo que 
á los esclavos, y de estos, lo mis-
mo á los suyos que á los de otro. 
En cuanto a tos suyos , en otro 
tiempo, segun la opinion de los 
mas, no se podia instituirlos re-
gularmente sino con manumision; 
pero hoy, segun nuestra consti-
tucion , se puede instituirlos he-
rederos, aun sin expresar que se 
los manumite. Lo que no es una 
innovacion de nuestra parte, pues 
Paulo en sus libros à 1llasurio Sa-
bino y á Plaucio, refiere que tal 
era la opinion de Atilicino , que 
nos hemos seguido corno la mas 
equitativa. Por lo demos, por su 
e..clavo propio se entiende nun 
d aquel del cual solo tiene el tes-
tador la mera propiedad , tenien-
do otro el usufructo. Hay sin 
embargo un caso en que la ins-
titucion de un esclavo por su se-
ñora , aun con manumision , es 
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«jure testamento manumissum an- 
«te sententiam ab ea moliere vi- 
«deri, quae rea fuerat ejusdem cri- 
«minis postulata , rationis est. 
«Quare sequitur, ut in eumdem 
«a domina col Iota heredis iustitu- 
atio nullius momenti habeatur.» 
Alienus serous etin»a is intelligi- 
tur, in quo usumfructum testa-
tor habet. 
inútil , segun los términos de una 
constituc'on de los emperadores 
Sev ro y Antonino, concebida en 
estos términos: «La razon exije 
«que un esclavo acusado deaaut. 
«ferio, no pueda, ante s de la 
«sentencia , ser válidamente ma-
«noulitido por el testamento de la 
«acusada como cómplice suya. De 
«lo que se deduce que la institu-
«cion de heredero. bes ha en su fa-
«vor porsu sefiora, debe ser de nin-
«un efecto.» Por esclavo de otro 
se entiende aun aquel , de quien 
el testador tiene el usufructo. 
Tam proprios quam alienos. Es preciso distinguir bien 
estos dos casos ; . la institucion de los propios esclavos del 
testador, y la de los esclavos de otro. Esplanaremos las 
consecuencias en el ptirrafo siguiente. 
Pero en ninguno de estos des casos era el esclavo ins-
tituido por si mismo en cuanto esclavo. En el primero, lo 
era solo con manumision, debiendo hacerse libre por 
muerte del testador. En el segundo , lo era del jefe de su 
señor, y solo si se tenia faccion de testamento con su 
señor: «Alienos servos heredes instituere possumus, dice 
Ulpiano , eos Lamen quorum cum dominis testamenti [aclio-
nent habemus» (t). Mi el esclavo de un peregrines no ha-
bria podido ser instituido. 
Non aliter quam cuan libertate. Hemos ya hablado del 
disentimiento de los antiguos jurisconsultos acerca de es-
te punto, y de la decision de Justiniano, segun la cual, 
la manumision testamentaria resulta suficiente y necesa-
riamente de la institucion del esclavo por su señor, sin 
que fuese indispensable expresarla (p. 243). 
Servum adulterio maculatem. le'Iientras que la acusa-
cion de adulterio dirigida contra una mujer, cómplice de 
su propio esclavo , no hubiese sido purgada por una sen-
tencia de absolucion, dicha mujer, aun llegando A morir 
antes del juicio (ante sententiam), no podia manumitir vá-
lidamente en su testamento á su esclavo coacusado: el es-
clavo acusado ó testigo podia ser puesto en tormento, 
(t) Ulp. Reg. 22. 9. 
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de que lo haría escapar la manurnision (1). No podia, 
pues, instituirlo heredero, porque el esclavo no puede 
ser válidamente instituido por su señor, sino en . cuanto 
era manumitido. 
Proprius autem serous etiant is intelligitur.--Alienus 
 
serous etiam is intelligilur. Son dos casos contrarios. Sien-
do el usufructo un derecho sobre la cosa de otro, resulta  
de esto que el esclavo es, con relacion al mero propieta-
rio, su propio esclavo; con relacion al usufructuario,' el 
esclavo de otro. De donde se deduce la consecuencia de que  
si este esclavo es instituido heredero por el mero propie-
tario ó por el usufructuario, será preciso en el primer 
 
caso aplicar al testador las reglas de la institucion de los 
 
esclavos propios; y en el segundo, las de la institucion 
 
de los esclavos estraños.--En el antiguo derecho, la ma-
numision por el mero propietario solamente, no daba la 
 
libertad: «A proprietatis domino manumissus, liber non  
fit. dice Ulpiano , sed serous sine domino est» (2). Justi-
niano modificó este derecho: el esclavo se hizo libre,  y . 
manumitido del mero propietario, pero continuó sirvien-
do de hecho al usufructuario, hasta acabarse el usufruc-
to; adquiere por si mismo; y por consiguiente , se apro-
vecha de la institucion que le ha dejado con la libertad 
 
el testamento del mero propietario (3).  
I. Servos autem a domino suo 
heres institutos, si quidem in ra-
dent causa manseril, fit ex tes-
tamento liber heresque necessa-
rius. Si fiero a vivo Ieslafore ma-
numissus fueril, suo arbitrio adi-
re hereditatem potest : quia non  
fit heres necessarius , cu na utrum-
que ex domini testamento non 
consequitur. Quod si alienatus  
fuerit, iussu novi domini adire  
hereditatem dehet, et ea ratione  
per eon; dominos lit heres. Nam  
lyse alienatus. neque liber neque  
heres esse potest, etiainsi coin  
1. El esclavo instituido here-
dero por su señor, si ha perma-
necido en la misma condicion e 
se hace en virtud del testamento, 
libre y heredero necesario. Mas 
si por el contrario ha sido manu-
mitido por el testador en vida, 
 
puede a su voluntad hacer adicion 
de la herencia , porque no es he-
redero necesario, pues la libertad 
y la herencia no las adquiere una 
y otra por el testamento de su 
señor. Si ha sido ena_enado, debe 
 
hacer adicion, segun le ordene su 
nuevo señor, que por él se' hace 
(1) Dig. 28. S. 48. 9. 2. f. MarCiail —3 t . 2. 76. 6. 4. f. Papin. 
(:) C^^ . Reg.t. t. ts. 
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libertate heres institutos fuerit; 
den: lisse enim a liberlalis dalio - 
ne videtur dominus, qui eum alie- 
navit. Alienus quoque servus he- 
res institutus, si in eadem causa 
duraverit, jussu ejus domini adi- 
re hereditatem debet. Si vNro alie- 
natus fuerit ab eo, aut vivo tes- 
tatore, aut post mortem ejus, an - 
tequam ar/eat, debet jussu novi 
domini adire. At si manumissus 
est vivo testatore vel mortuo an- 
tequant adeat, suo arbitrio adire 
potest hereditatem. 
de este modo heredero. En efecto, 
en cuanto á aquel, una vez ena-
genado, no puede ser ni libre ni 
heredero, aun cuando hubiese 
sido instituido por manumision; 
porque el señor por la enagena-
cion que de él ha hecho, ha mos-
trado que se separaba de la da-
cion de la libertad. ".^, esclavo de 
otro, instituido h6 ;?.', ro, si ha 
permanecido en la Misma condi-
cion, debe tambien hacer adicion 
de la herencia por arden de su 
señor. Mas si ha sido enagenado 
por él , ya en vida del testador, 
ya despues de su muerte, pero 
antes de la adicion, no deberá 
hacer dicha adicion sino por or-
den de su nuevo señor. Si ha sido 
manumitido en vida del testador, 
6 despues de su muerte, pero an-
tes de la adicion, podrá hacer esta 
segun su voluntad. 
Antes de examinar circunstanciadamente las disposi-
ciones de este párrafo, es preciso recordar lo que ya lie-
mos dicho antes (p. 680), de que en caso cíe la institucion 
de un esclavo, la esperanza de la herencia se apoya en 
dicho esclavo, y lo sigue en sus diversas condiciones, 
hasta que sea el derecho definitivamente adquirido. De 
tal modo , que si antes de esta adquisicion pasa el escla-
vo de un señor á otro , la institucion , segun la expresion 
enêrgica de Ulpiano, anda con el dominio (anibulat cum 
dominio); si el esclavo se hace libre, se aprovecha de 
ella; si muere, fenece y se estingue. 
Esto supuesto , el primer caso de que tenemos que 
ocuparnos conforme al texto, es el del esclavo instituido 
por su señor. Sobre esto, es preciso distinguir dos situa-
ciones diferentes: 1.° Si el esclavo ha permanecido en la 
misma condicion , es decir, en poder del testador: 2.° Si 
antes de su muerte ha salido de ella , ya por manumi-
sion , ya por enagenacion. 
Si quidem in eadem causa manserit. Mientras que el 
esclavo permanece en la misma condicion , en poder del 
testador , no se halla instituido sino en cuanto es manu- 
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mitido; no puede obtener la herencia, sino en cuanto 
obtenga al mismo tiempo la libertad. La validez de su 
institucion depende pues esencialmente de la de la manu-
mision expresa O tácita , que se encuentra en el mismo 
testamento. Si pues la manumision es nula , ora como 
hecha en fraude de los acreedores, ora por el motivo parti-
cular indicado en el párrafo anterior , ú ora por cual-
quier otro, la institucion lo es tambien ; y como esta nu-
lidad existe desde el principio, la institucion no produce 
ningun efecto , aun cuando el esclavo llegase despues á 
variar de condicion. Del Mismo modo, si la manumision 
ha sido hecha bajo condicion y esta condicion llega a fal-
tar mientras que el esclavo continúa siempre en poder 
del testador, quedando sin efecto la manumision , se es-
tinguirá la institucion, y no se renovará aun cuando el 
esclavo mude despues de condicion (1). Pero si la manu-
mision es válida y permanece , el esclavo , desde la muer-
te del testador ó desde que se cumpla la condicion, si 
esta no se halla cumplida al tiempo del fallecimiento de 
aquel , se hace á un tiempo y de pleno derecho , libre y 
heredero necesario. Observemos que en este caso no se 
necesita de ninguna aceptacion ó adicion para que sea 
adquirida la herencia, pues lo es inmediatamente y por 
fuerza (p. 213). 
Si vero a vivo testatore mantirmissus fuerit. Si el escla-
vo instituido por su señor, muda de condicion y sale de 
sus manos antes de su muerte , ya por manumision entre 
vivos, ya por enagenacion, la natural ^za de su institu-
cion se encuentra trastornada y se hace en todos sus pun-
tos desde este momento, lo que corresponde al caso del es-
clavo de otro. De aquí proceden dos consecuencias: 1.° La 
institucion del esclavo no depende ya de su manumision 
testamentaria : poco importaría pues desde aquel momen-
to, que dicha manumision hubiese sido hecha en el tes-
tamento bajo condicion , y aunque esta llegase á faltar; 
no por eso seria menos válida la institucion (2) : 2.° La 
herencia no se adquirirá ya de pleno derecho y necesa- 
(i) D. 2. r. 3E. S. E. f. U1pp . (2) D. 28. s. 3E. S. 2. f. Ulp. 
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riamente a la muerte del testador, sino solo en el momen-
to de la adicion y por la adicion , a saber: por el señor 
del esclavo, por Orden del cual se hard la adicion, si el 
instituido es todavia esclavo en este tiempo; y por el 
mismo instituido , si ha sido manumitido. 
Destitisse enim a libertatis datione videtur. ¿En que 
consiste que la variacion de voluntad que indica la ena-
genacion del esclavo, basta para revocar la manumision 
testamentaria , y no revoca la institueion de heredero? 
Porque la manumision testamentaria , donacion de la li-
bertad por testamento, no es mas que una especie de 
 le-
gado ; mas la variacion de voluntad, aunque sea l cita, 
basta, como veremos en adelante, para revocar los lega-
dos; mientras que las instituciones dé heredero no pue-
den revocarse á no ser expresamente y por un testamen-
to posterior. 
Antequanz adeat. Fuera del caso en que el esclavo es 
heredero suyo y necesario, siempre es la adicion lo que 
es preciso considerar para saber quien adquiere la heren-
cia, pues solo por ella y desde este momento solamente, 
tiene lugar la adquisicion. 
II. Servus autem alienus post 
domiui mortero reste heres insti-
tuitur , quia et coin hereditariis 
servis est test amenti radin. Non-
dom enfin adita hereditas, per-
sona vicem snstinet, non heredis 
toturi, sed defuncti: cum etiam 
rjus qui in utero est, serous recte 
Meres instituitur. 
2. El esclavo de otro puede ser 
válidamente instituido heredero, 
ann despues de la muerte de su 
sei^ or, porque la [cecion de testa  • 
»lento enviste con  los esclavos de 
una herencia. En efecto , la lie-
recela de que nose ha hecho adi-
cion, representa, no al futuro he-
redero, sino al difunto ; asi es 
que se puede instituir heredero al 
esclavo de un ni?cn que se halla 
en el seno materno. 
Cunz hereditariis servis est tesfamenti faetio. Si se tu-
viese sin embargo, faccion de testamento con cl difunto, 
porque segun lo que hemos ya dicho, p;igina 715, mien-
Iras que la herencia no ha sido adquirida , continúa y 
representa la persona juridica del difunto. 
Ejus qui in utero est, serous: es decir, el esclavo de la 
herencia, a la que es llamado un hijo concebido; por lo 
demas, no sera este esclavo instituido del jefe del hijo 
e 
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concebido , futuro heredero, sino del jefe del difunto, 
siempre representado por la herencia hasta el nacimiento 
del hijo y la adquisicion de dicha herencia. 
III. Servos plurium , cum qui
-bus testae enti factio est, ab ex
traneo, institutus heres, unicui-
que dominorum cujus jussu adie-
rit, pro portione dominii adqui-
rit I.Iereditatem. 
3. El esclavo de muchos seño-
res que tenga faccion de testa-
men o, si es instituido heredero 
por *In estraño, adquiere la he-
rencia á cada uno de sus señores, 
por órd;n de los cuales ha hecho 
la adicion , en proporcion de sus 
derechos de propiedad sobre él. 
Esto es una consecuencia del principio general que 
hemos establecido (p. 682) , acerca de la adquisicion por 
los esclavos comunes. 
Ab extraneo. Pero si fuese instituido solamente por uno 
de los señores ¿qué decidiriamos en tal caso? Es preciso 
distinguir : 1.° Si .por el mismo testamento este señor lo 
ha manumitido expresamente é instituido, en este caso es 
para hacerlo libre y heredero suyo necesario; es preciso 
aplicar aqui la nueva decision de Justiniano, expuesta an-
tes en la pagina 660,' relativamente á la manumision de 
los esclavos comunes. El esclavo será libre , heredero su-
yo y necesario del difunto, y los demas copropietarios 
serán indemnizados: 2.° Si por el contrario el señor lo 
ha instituido sin manumitirlo expresamente b sin que 
sus disposiciones indiquen esta voluntad por su parte, en-
tonces puede decirse que lo ha instituido en representacion 
de sus lemas señores , como esclavo de otro; por consi-
guiente, la herencia pasará proporcionalmente á los copro-
pietarios que le obligarán á hacer adicion. Este punto. se-
gun la legislacion de Justiniano, parece que debia ser una 
cuestion relativa á la intencion del testador: ¿ha querido 
manumitirlo , ó ha querido instituir en 61 á sus copro-
pietarios? 
Tales son en resumen las reglas relativas á la faccion 
de testamento, en cuanto á la capacidad de ser instituido. 
Veremos en el §. del tit. 19 , en qua épocas debe 
existir en los herederos dicha capacidad. 
7'cxo i. 	 'NO 
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3.° Cómo puede dividirse la herencia. 
El principio general que en este lugar debe dominar 
en la materia, consiste en que esceptuándose el privile-
gio de los militares, el testador no puede morir, en par-
te con testamento y en parte intestado. La institucion de 
sus herederos , ya nombre uno solo, ya muchos , debe 
comprender por fuerza toda su herencia, no pudiendo 
quedar fuera de aquella ninguna parte. De tal modo, 
que si el testador instituyendo, por ejemplo, un solo he-
redero, lo ha instituido en una parte únicamente de su 
institucion, en un tercio, en un cuarto, en un objeto 
determinado, ó en tal fundo de tierra, valdrá la institu-
cion en toda la herencia, sin hacer caso de tales designa-
ciones particulares , que se considerarán como no pues-
tas: «Si ex fundo fuissetaliquis solos institutus, valet ins-
titutio, detracta fundi mentione» (1). 
IV. Et unum hominem, et 	 4. Se puede instituir un solo 
plures in infinitum, quot quis ve- heredero ó á muchos, en todo el 
lit heredes facere, licet. 	 número que se quiera hasta el 
infinito. 
Pero se necesita que todos ellos tengan toda la he-
rencia y nada mas que la herencia, sin que quede va-
cante ninguna parte, ni pueda atribuirseles de mas. Si, 
pues, el testador en las instituciones que ha hecho, ha 
comprendido menos de la herencia 6 mas de ella , di-
chas instituciones deben aumentarse proporcionalmente 
todas en el primer caso, 6 reducirse en el segundo, de 
modo que en su totalidad comprenda toda la heren-
cia y nada mas. Esto nos conduce a examinar cómo po-
dia hacerse á voluntad del testador esta distribucion de 
la herencia entre muchos instituidos. Para mayor clari-
dad expondremos esto en su totalidad con independencia 
(i) D. 28. 4. t. 5. 4. f. Ulp.—Este texto dice sons institutos, porque si hubiese 
otros herederos instituidos en términos generales, no existiendo ya el motivo de 
que acabamos de hablar, solo estos serian herederos, y aquel o aquellos que 
solo hubiesen sido instituidos en un fundo ó en cualquier otro objeto determi-
nado, serian simplemente legatarios de aquel fundo ó de este objeto: la palabra 
instituidos, de c:ue se hubiese servido el testador respecto de ellos, solo seria 
en este caso una expresion impropia. 
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del texto, cuya inteligencia se nos hará mas fácil de esta 
 
manera.  
Si el testador ha instituido muchos herederos, de-
clarando que sea por partes iguales (ex equis partibus),  
ó, lo que viene á ser lo mismo, sin ninguna declara-
cion , entonces no habrá ninguna dificultad: la herencia 
 
se dividirá entre ellos por partes iguales, haciendo tañ-
las partes cuantas sean los herederos.  
Pero puede querer el testador que se les trate con 
 
desigualdad: La idea mas natural es designar á cada uno 
alguna porcion de la herencia: por ejemplo, en caso de 
instituir tres herederos, designando á uno la cuarta par-
te, á otro la mitad y al tercero el cuarto restante. En 
este ejemplo y otros semejantes se vé fácilmente que for-
mando un entero con un cuarto, una mitad y otro cuarto, 
el testador ha distribuido toda su herencia ni mas ni me-
nos. Pero si hubiese asignado á cada uao fracciones di-
ferentes por su denominador; como, por ejemplo, á uno  
un tercio, á otro un cuarto, á este un quinto y a aquel 
otro dos séptimos, sucederia: 1.° que rara vez estas frac-
ciones de diversa naturaleza formarian en su conjunto 
nn enteró exacto, es decir, la herencia, y que por el 
contrario casi siempre valdrian mas ó menos: 2.° que 
seria preciso una- operacion matemática para reconocer 
si eran iguales á un entero, si lo escedian ó eran me-
nores ; y en estos dos últimos casos para reducir 
 ó 
aumentar cada una proporcionalmente , de manera que 
 
formasen toda la herencia y nada mas que la herencia: 
 
3.° que el mismo testador no se . baria bien cargo de sus 
 
disposiciones, y que se hallarla por otra parte embara-
zado con estas diversas consideraciones.  
Los romanos habian hallado un sistema ingenioso 
 
que permitia al testador designar tantas partes como qui-
siese á otros tantos herederos, que tuviese por conve-
niente instituir, aumentar ó disminuir su número, sin 
 
molestarse por el valor total que en definitiva debia siem-
pre ser equivalente á toda la herencia sin nada de nias 
 
	
ni de menos. Consistia este sistema en atribuir 
	 cada 
	
herodnro ur Pú.rnrn  cualquiera dn nartwc y 	 a n ^ .ren 
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cuota á voluntad del testador: por ejemplo, á Ticio tres 
partes, á Cornelio cinco, á Estico dos, á Gayo cuatro 
(y asi á otros , ya hubiese dos , tres , cinco ó mas here-
deros) , sin designar respecto de ninguno de ellos el 
 va-
lor de dichas partes. Para conocer su valor, cuando lle-
gase el caso (le la distribucion de la herencia, bastaba 
hacer la suma del número de partes distribuidas en el 
testamento, y si entre todas llegaban á catorce como en 
nuestro ejemplo, b á diez, ó á quince, ó á otro núme-
ro cualquiera, cada parte valia entonces un catorceavo, 
un décimo, un quinceavo ó cualquiera otra fraccion de 
la herencia, que de esta manera no podia ni ser esce-
dida ni quedar en parte vacante. 
El testador era absolutamente libre en este punto; 
podia distribuir dos, tres, cuatro, cinco partes ó leas, 
y el valor de cada parte se determinaba siempre por su 
número total. Sin embargo , un uso tomado del sistema 
de medidas de los romanos, hacia comunmente distri-
buir las partes en doce ,y por consiguiente dividir la he- 
rencie en dozavos. En efecto, por comparacion se con-
sideraba la herencia por un as, es decir, como un en-
tero, como una unidad cualquiera, para pesarlo y dis-
tribuirlo al peso entre los herederos. La distribucion de 
las partes entre los herederos era, por decirlo asi, un 
peso que habia que hacer (pandius) de la herencia. Mas 
como la unidad de peso se componia entre los romanos 
de doce onzas, se consideraba que se pesaba y distribuia 
la herencia por onzas: á este dos , á aquel cuatro , tin-
co, hasta las doce regularmente; y cada onza (unció) va-
lia entonces una dozava parte. 
Esto era solamente un uso y no una ley, porque 
siempre eran la voluntad del testador y la distribucion 
hecha por él las que determinaban si debia haber cin- 
co, siete, doce, quince onzas ú otro número cualquie- 
ra en su herencia, y si por consiguiente cada onza de- 
bia valer una quinta, una sétima, una duodécima, una 
décirnaquinta parte ó cualquiera otra fraccion hereditaria. 
Pero habia casos en que la division comun por doce 
onzas se presumia necesariamente, y se hacia una divi- 
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sion legitima. En efecto , mientras que el testador haya 
asignado á cada uno de los herederos un número cual-
quiera de partes , no hay dificultad alguna ; el total de 
las partes distribuidas indicará la division hereditaria que 
el testador ha querido. ¿Pero qué se decidirá si hacien-
do esta designacion para los unos, ha dejado á los de-
mas sin parte determinada? Por ejemplo , que sean he-
rederos Gayo , Valerio y Sempronio; Gayo en tres on-
zas y Valerio en dos; evidentemente no puede decirse en 
este caso que la herencia no tiene mas que cinco on-
zas, porque Gayo y Valerio tendrán cada uno su par-
te, pero Sempronio no tendrá ninguna, y sin embargo 
es heredero. En este caso se presumirá legalmente que 
el testador ha seguido la division comun , la division 
del as hereditario en doce onzas; Gayo y Valerio to-
marán el número de onzas que les ha sido asignado, el 
uno tres y el otro dos ; y el esceso hasta doce onzas, es 
decir, las siete restantes pertenecerán á Sempronio; ó 
bien, si hay mas de un heredero sin parte, á todos estos 
herederos igualmente. Tal será en este caso la distribu-
cion, el peso de la herencia; y en efecto, segun el uso de 
los romanos, no ha sido otra la intencion del testador. 
¿Pero si el total de las onzas asignadas por el tes-
tador iguala o escede ya la division comun del as , es 
decir, si este total es ya de doce ó mas, qué resolvere-
mos? ¿Que sean , por ejemplo , Gayo y Valerio herede-
ros, Gayo en ocho onzas y Valerio en cuatro; ó bien 
Gayo en diez onzas y Valerio en seis? Habiendo ya dis-
tribuido el testador doce onzas en el primer caso, y diez 
y seis en el segundo, ¿qué le queda á Sempronio? Se 
juzgará entonces que el testador , en vez de hacer un 
solo peso de su herencia , ha hecho dos compuestos cada 
uno de, doce onzas , segun la division comun ; será lo 
mismo que si hubiera separado desde luego su herencia 
en dos ases, para pesar y distribuir sucesivamente cada 
uno de ellos en doce onzas entre los herederos institui-
dos, lo que constituirá veinte y cuatro onzas para toda 
la herencia , y cada onza solo valdrá una vigésimacuarta 
Parte. Asi en el ejemplo citado, habiéndose gastado y aun 
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excedido el primer peso de doce onzas para Gayo y para 
Valerio, pertenecerá a Sempronio el segundo peso en-
tero ó el resto de este segundo peso, es decir, doce on-
zas, si Gayo y  Valerio tienen ya doce para los .dos , 6 
solamente ocho si tienen diez y seis. Esto era lo que los 
romanos llamaban un doble peso (dttpondius). 
Continuando éste sistema , babia tambien respecto de 
la herencia entera un triple peso (tripondius), cada uno de 
un as á doce onzas, entre todo treinta y seis onzas; b bien un 
peso cuádruplo que compusiese en todo cuarenta y ocho on- 
zas; y así sucesivamente si ocurriese que el testador, ha-
biendo ya distribuido o escedido veinte y cuatro ó treinta y 
seis onzas, hubiese dejado sin embargo a algun heredero 
sin parte. 
En resúmen , la herencia se divide siempre en tan-
tas partes iguales cuantas ha distribuido el testador; pero 
si ha dejado sin parte á uno-6 muchos herederos, solo 
entonces se juzga que ha seguido necesariamente la divi-
sion comun, la division legal del as en doce onzas, por 
simple, doble ó triple .peso, segun es preciso hacerlo, 
para fijar la parte de los que no la tienen. 
V. Hereditas plerunqu ^^ dividi-
tur in duodecim uncias, quæ assis 
appellatione continentur. Habent 
auteur et hæ partes propria nomi-
na, ab uncia usque ad assem , ut 
puta hæc: uncia, sexlans, qua-
drans, (riens, quincunx, semis, 
septunx, bes, dodrans, dexlans, 
deunx , as. Non autem utique 
semper duodecim uncias esse 
oportet: nain tot unriæ assent ef-
ficiunt, quot testator voluerit; et 
si unum tantum quis ex semisse 
verbi gratia heredem scripserit, 
totus as in semisse erit. Neque 
enim idem ex parte testando spec-
tatur. Et e contrario potest quis 
in quantascumque voluerit pluri-
mas uncias suant hereditatem di-
videre. 
5. La herencia se divide can 
mucha frecuencia en do .e onzas, 
comprendidas todas con el nom 
bre de as. Cada una de estas di-
versas partes tiene su nombre 
propio , desde la onza hasta el 
as, a saber: onza, scxtans, qua-
drans, lriens, quincunx, semis, 
septunx, bes, dodrans, dextans, 
deunx. Sin embargo, no es nece-
sario que haya siempre doce on-
zas; porque tantas onzas cuantas 
quiere el testador , forman un 
as; si ha instituido un solo here-
dero para seis onzas, por ejemplo, 
estas seis onzas formaran.un as en-
tero, porque una misma persona no 
puede morir, parte testada y parte 
abintestada, á no ser que se trate 
de un militar, cuya voluntad se 
considera únicamente eh materia 
de testamentos. Puede dividirse en 
sentido inverso la herencia propia 
en tantas onzas como sé quiere. 
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Sextans, una sexta parte del as ó doce onzas;—qua-
drans, una cuarta parte ó tres onzas ;--triens, una ter-
cera parte d cuatro . onzas ;---quincunx , cinco onzas ;---
semis, la mitad 6 seis onzas ;---septunx , siete onzas;---
bes (contraccion de bis-triens), dos terceras partes ú ocho 
onzas ;-- dodrans (contraccion de de privativo y de qua. 
drans) , el as menos una cuarta parte , esto es , tres cuar-
tas partes ó nueve onzas ;--dextans (contraccion de de pri-
vativo y de sextans) , el as menos una sexta parte , es 
decir, cinco sextos ó diez onzas ;—deunx (contraccion de 
de privativo y de uncia) , el as menos una onza , es de-
cir, once onzas. 
VI. Si plures instituantur, ita 
demun partium distributio neces-
saria est, si nolit testator eos ex 
æquis partibus heredes esse. Sa-
tis enim constat, nullis partibus 
nominatis, æquis partibus eos 
heredes esse. Partibus autem in 
quorundam personis expressis, si 
quis abus sine parte nominatu 
erit, si quidem aliqua pars assi 
deerit, ex ea parte heres fit: et si 
plures sine parte scripti sunt, 
outnes in eandem partem concur-
rent. Si vero totus as completus 
sit, ii qui nominatim expressas 
partes habent, in dimidiam par-
tem vocantur, et lile vel ilb omnes 
in alteram dimidiam. Nec interest 
primus an medius an novissimus 
sine parte heres scriptus sit; ea 
enim pars data intelligitur, quæ 
vacat. 
6. Cuando muchos herederos 
son instituidos , el testador no 
necesita hacer una asignacion de 
parte, sino cuando no quiere que 
sean herederos por partes iguales; 
porque no haciendo ninguna asig-
nacion , di á entender bastante 
que deben distribuirse por igual 
la herencia. Pero si hay asigna- 
cion de partes para algunos, y 
otro ha sido instituido sin parte 
designada, este último, si le que-
da alguna parte del as , será he-
redero de esta parte ; del mismo 
modo , si hay muchos herederos 
inscritos sin ninguna fijacion de 
parte, concurrirán todos en la 
parte restante del as. Pero si todo 
el as ha sido distribuido, los que 
tengan partes determinadas, se 
distribuirán una mitad de la he-
rencia , y aquel ó aquellos que 
no tengan partes tijas, tomarán 
la otra mitad. Poco importa el 
lugar eni que se haya inscrito el 
heredero sin parte; que sea el pri-
mero, el segundo, ó el último, 
siempre se juzga que se le ha 
atribuido la parte vacante. 
Æquis ex partibus eos heredes esse. Segun hemos dicho 
poco antes (p. 787) , se harán otras tantas partes iguales 
como herederos haya. Añádese sin embargo, que si  mu-
chos han sido instituidos conjuntamente, es decir, en su 
1 
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totalidad, de manera que respecto de la herencia no for-
men mas que una sola peraona colectiva , solo serán con-
tados en la distribucion por uno , y recibirán todos ellos 
una parte; « Titus heres esto; Seius et Mcrvius heredes sunto.» 
La opinion de Próculo es cierta, dice Celso; se harán dos 
partes iguales de la herencia, y se dará una á Seyo y a Me-
vio conjuntamente (1). 
i 
vii. Videamus , si pars aliqua 
vacet , nec tatuen quisquam sine 
Parte sit heres in<titutus, quid 
,luris.sit; ve:uti , i tres ex quartis 
partibus heredes scripti suit. N;t 
constat varantecn partem siugulis 
tacite pro hereditaria parte arce
-dere. , et perinde 	 ac si ex
tertiis partibus heredes scripti es-
sent. Ex diverso , si piares in 
portionibus siut, tacite singulis 
decrescere : ut si , verbi gratia, 
quatdor ex• tertiis partibus here-
des scripti silt, perinde habean-
tur ac si unusquisque ex quarta 
parte heres scriptus fuisset. 
viii. Si plures uneiæ quant 
duodecim distributæ shit, is qui 
sine parte institutus est , quod du-
pondio deest, habebit. idemque 
Brit si dupondius expletus sit: 
quæ twines partes ad r.ssem pos-
tea revocantur , quanivis silt plu
-riutn unciaruin. 
7. Veamos lo que se ha de de-
cidir cuando hay una parte va-
eante y sin embargo no carece 
tampoco de ella ninguno de tos 
instituidos. Por ejemplo, si tres 
herederos han sido instituidos ca-
da uno en un cuarto, es claro que 
la parte vacante & be acrecer ta-
citamente á cada uno de ellos, 
en su parte hereditaria , siendo 
considerados como instituidos ca-
da cual de ellos en un tercio. 
Si por el contrario, han sido ins-
tituidos mas herederos que par-
tes , el excedente debe tácita-
mente decrecerá cada uno en par-
te proporcionada : por ejemplo, 
si cuatro herederos han sido ins-
tituidos cada uno de ellos en un 
tercio, se les considerará como 
instituidqs á cada uno solo en 
una cuarta parte. 
8. Si el testador ha distribuido 
mas de doce orzas, el que ha 
sido instituido sin parte tendrá 
lo que falta para completar el do 
hie peso; lo mismo sucederá si es-
te doble peso ha sido anotado; 
por lo demás , todas estas porcio-
nes se refieren en difinitiva á un 
solo as, aunque comprendas mas 
de doce onzas. 
4.° Modos y condiciones que pueden ó no imponerse d la ins- 
tilueion de heredero. 
IX. Hems et pure et sub con - 	 9. La institution de heredero 
ditione institui potest ; eæ cerio puede hacerse puramente , ú bajo 
(t) D. si. 5. 69. t. R.-1h. It. f. lavotea. 
TIT. XIV. DE LA 1\STITUCION DE ñEI1SDñIIOS. 	 79$ 
d 
tempore, aut a%l certum tempos,  
non potest: veluti, POST QUfN 
QUENNIUM QUAM MORI AR, vel EX 
CALENDIS ILLIS aut USQUE AD CA - 
LENDAS ILLAS HERES ESTO. Dani- 
que diem adjeatuu) haberi pro su- 
pervacuo placet; et perinde esse 
ac si pure heces institutus esset. 
condicion , pero no desde un ter- 
mino fijo, ni hasta un término fijo; por ejemplo, QUE SEA HERE- 
DERO CINCO AÑOS RESPUES DE MI 
MUERTE, Ó DESDE TALES C ALEN- 
DAS, 6 HASTA TALES CALINDAS: 
se considera la lijacion de seme-
jante térniino como supért]ua , y 
al heredero cono instituido pura 
y simplemente. 
Pure. En este caso , principia para el heredero el 
derecho a la herencia el mismo dia de la muerte del 
testador. 
Sub con.ditione. Aquí depende la institucion del cum-
plimiento de la condicion. Si este cumplimiento ha teni-
do lugar en vida del testador, no siendo ya incierto el 
derecho del heredero instituido, principia aquel, como 
en el caso de una institucion pura y simple, el mismo dia 
del fallecimiento. Pero si al tiempo de dicho fallecimiento, 
no se halla cumplida la condicion , el derecho del here-
dero instituido permanece todavía dudoso y en suspenso, 
y no puede ejercitarse hasta el dia del cumplimiento de 
la condicion. Asi , el dia del cumplimiento de la condi-
cion en las. instituciones condicionales , ocupa el mismo 
lugar que el dia del fallecimiento del testador en las ins-
tituciones puras y simples. Todas las reglas que en este 
Ultimo caso apliquemos al dia de la muerte del testador, 
relativamente á la capacidad del heredero, deben aplicarse 
respecto de las instituciones condicionales, al dia del 
cumplimiento de la condicion; y si el instituido muere 
antes de dicho dia , como que muere antes de que prin-
cipie su derecho , este derecho , e mas bien esta esperan-
za de derecho, fenece absolutamente con él, del mismo 
modo que si siendo instituido pura y simplemente, hubie-
se muerto antes del fallecimiento del testador. 
Mas cuando el cumplimiento de la condicion ha teni- 
o do lugar , e, habrá de decirse , como veremos al tratar de 
las obligaciones, que dicho cumplimiento tiene un efecto 
retroactivo , y que el derecho del heredero condicional se 
considera haber principiado el dia mismo de la muerte 
del testador? No , no hay ningun efecto retroactivo en este 
Tollo I. 	 100 
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sentido : nunca nacen los derechos sino del cumplimiento 
de la condicion ; solo á esta época , es decir , á esta fecha 
y al principio de los derechos , se arreglan las condicio-
nes de capacidad del heredero condicional ; y la herencia 
y noél se considera hasta este momento que ha continuado 
y sostenido la persona del difunto. Esto no impedirá, sin 
embargo, que se aplique á este caso, como á todos los 
demás , esta regla general : que una vez hecha la adicion, 
en cualquier tiempo que sea , se halla el heredero en la 
misma situacion que si hubiese sucedido al difunto in- 
mediatamente despues de su muerte. «Heres cuandoque 
adeundo hereditatem , jara tune a morte sucessisse de`uncto 
intelligitur» (I). Pero este es un efecto de la adicion y 
no del cumplimiento de la condicion ; este efecto , que ex-
plicaremos en adelante al hablar de la adicion , es gene-
ral , y tiene lugar lo mismo respecto del heredero puro 
y simple, que respecto del heredero condidional, cual-
quiera que sea el intervalo que dichos herederos hayan 
dejado transcurrir, entre el momento en que puede prin-
cipiará ejecutarse su derecho (que para el uno tiene lugar 
desde el fallecimiento, y para el otro desde el cumpli-
miento de la ¿ondicion) , y la época posterior en que ha-
yañ hecho la adicion. 
Ex cerio tempore aut ad cerium tempus. Se pregunta 
¿en qué consiste la diferencia entre la institucion bajo 
condicion y la institucion por término? ¿ Por qué la una 
pod ria tener lugar mientras que no la otra? La explica-
cion es fácil, sin que para darla sea necesario suponer 
ningun efecto retroactivo en la institucion condicional. 
La institucion por término no podia tener lugar porque 
no se podia quedar en parte con testamento y en parte sin 
él. ¿Mas qué habria sucedido en el caso de una institucion 
que debiese principiar á tener efecto en un tiempo deter-
minado (ex cerco tempore) : «que Ticio sea heredero cinco 
años despues de mi muerte» , 6 de una institucion hasta 
cierto tiempo (ad cerium tempus): «que Ticio sea heredero 
por cinco años?» En el primer caso, mientras que no han 
terminado los cinco años, no hay ni debe haber ningun 
(t) D. 29. 2. 54. f. Florent. 
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heredero testamentario: ninguna incertidumbre hay en 
este particular; esto es evidente: la herencia testamenta-
ria no empezará sino dentro del plazo de cinco años; seria 
pues necesario, esperando este plazo, deferir la heren-
cia ab intestato, a la cual no se opondria ningun dere-
cho, ninguna esperanza de derecho , y esta herencia ce-
sarla cuando empezára el otro. En el segundo caso, cuan-
do la herencia testamentaria ha durado cinco años, ha 
fenecido; ya no habrá ni heredero, ni esperanza 
de heredero testamentario ; talnbien , pues , seria pre-
ciso deferir la herencia ab intestato. De manera que la 
misma herencia habrá sido por un tiempo testada, y por 
otro intestada. El heredero instituido por término (ex certo 
tempore) , no habrá realmente sucedido al difunto , sino 
mas bien a los herederos ab intestato, que lo habian pre-
cedido; la persona del difunto no habria sido continuada 
hasta él por la herencia vacante , sino mas bien por los 
herederos ab intestato ; en fi n , no podria aplicárseles la 
regla general de que por la adicion hecha se encuentra 
como si hubiera sucedido al difunto, desde el instante de 
su muerte, hasta que hubiese herederos intermediarios. 
Las mismas consecuencias se aplicarán en sentido contra-
rio á los herederos ab intestato, si se tratase de institucion 
hasta un cierto tiempo (ad cerium-tempus). En fin , en uno 
y otro caso, habria herederos que solo lo serian por 
un tiempo , a saber: los herederos ab intestato, en el pri-
mer caso , y el heredero testamentario en el segundo ; con 
infraccion del principio de que no se puede hacer que el 
que ha sido una vez heredero deje de serlo: «Non potest 
efficere, dice Gayo, ut qui semelheres extitit, desinat heres 
esse» (1). Por todas estas razones decisivas , que se resu-
men en esta , no se puede estar en parte con testamento 
y en parte sin el; la institucion con término no  podia te-
ner lugar. 
Pero nada de esto se hallaba en la institucion condi-
cional, porque, aunque no se hubiese realizado la condi-
cion , mientras que podia hacerlo , habia esperanza de un 
(I) D. 28. 5. 88.—De apt se ha tomado el adagio: Semel heres, temper 
heres. 
• 
• 
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heredero testamentario, y esta esperanza bastaba para 
escluir la sucesion ab intestato, no pudiendo esta verifi-
carse sino en el caso de que la falta de heredero testamen-. 
tario llegase :i ser cierta , por no haberse en maneraalgu-
na realizado la condicion (1). 
Las diferencias y razones que acabamos de exponer 
son de tal modo exactas, que las hallamos expresamente 
manifestadas en un fragmento deTrifonino. Podian los mi-
litares por privilegio morir en parte con testamento, y en 
parte sin el ; podian Cambien , segun el testimonio de este 
jurisconsulto, instituir a lin heredero desde cierto tiempo 
y hasta cierto tiempo. ¿Que sucederia pues si un militar 
hubiese testado en estos términos: Titus usque ad annos 
decem heres esto? Al cabo de diez años, continúa Trifoni-
no, habría lugar ti la herencia ab intestato (intestati causa 
post decent annos locum habebit). ¿ Y si ha testado ex cerco 
tetnpore? Hasta que este tiempo haya llegado, la herencia 
ab intestato sera deferida : «Consequens est, ul anlequam 
dies venial, intestati hereditas de feratur» (2). Todo esto no 
habría tenido lugar, si este mili tar hubiese hechouna insti-
tucion , no portiempo sino condicional ; en esto hallamos 
un ejemplopatente de la diferencia que habia entre la 
institucion por tiempo, y la institucion bajo condicion ; y 
.del motivo que en los testamentos no privilegiados hacia la 
una imposible y la otra posible. 
El texto dice , ex cerio tempore; en efecto, si se tratase 
de un plazo no fijo y determinado en su época , sino in-
cierto bajo este aspecto solamente , aunque debiendo ocur-
rir necesariamente la institucion hecha desde semejante 
tiempo, sería válida. Asi se podia instituir válidamente en 
estos términos: cuando muera su tutor; cuando muera 
tal persona. «Etiarn , cunt quis moreretur , heredem scribe 
placuit» (3), ¿ Y por que esta diferencia entre el termino 
cierto y el incierto? Porque en un testamento el término 
incierto forma condicion : «Dies incertus eonditionem in 
testamento jacit,» dice Papiniano (4). Sin embargo, es 
(1) D. 29. 2. 59. f. Ulp.-5o. 17. 88. f. Paul. (2) D. 29. 1. 41. pr. (3) Cod. 6. 21. 9. const. de Diocleciano y Maxim. 
(4) D. 35. 1. 75.—Ulpiano repite, hablando de los legados: .Dies incertus ap-
pelatur conditio.» D. so. De legal. 1. 30. S. 4. 
TIT. XIV. DE LA INSTITUCIOli DE HEREDEROS. 
	
791 
indudable que el tutor y que la persona designada 
morirán ; únicamente el momento de la muerte es in-
cierto. Veremos por consiguiente, que en las obliga-
ciones no habria en esto una condicion , pues el hecho no 
admite duda; ¿por qué sucede otra cosa en los testamentos? 
porque segun las reglas particulares acerca del principio 
de, adquisicion de las herencias , no basta para que pueda 
ejercitarse el derecho a la institucion, que el tutor ó la 
persona designada mueran ; es preciso que mueran antes 
del instituido, pues en otro caso morirá este sin ningun 
derecho. Esto es como si el testador hubiese dicho: «Ti-
cio será heredero , si su tutor ó si tal persona mueren an-
tes que él » ; es decir , que es una verdadera condicion. Lo 
mismo tiene lugar respecto de los legados (1); con razon 
pues se dice : « Dies incerlus conditionerm in testamento 
facit.» 
Pro supervacuo ; observemos las consecuencias: el Wr-
mino impuesto ilegalmente no hace nula la institucion. 
Pero se considera como no puesto , y la institucion como 
pura y simple. 
Lo mismo se verifica respecto de las condiciones, que 
no pueden imponerse legalmente. 
X. Impossibilis tondino in ins- 	 10 La condicion imposible en 
titutionibus et lecatis, nec non fi- las instituciones, legados, lidei-
deicommissis et libertatibus pro comis s y manumisiones, se con-
non scripto liabetur. ridera no escrita. 
Impossibilisconditio. Se dice que la condicion es im-
posible, cuando el hecho mismo que la constituye es im-
posible , siendo repugnante á la naturaleza misma de las 
cosas: Possibilis est , dice Paul, gum per rerum naturam 
adntitti potest; impossibilis pee non potest (2); por ejem-
plo, si toca el cielo con el dedo, 6 si bebe toda el agua del 
Tiber. En materia de obligaciones una condicion de esta 
naturaleza , habria producido la nulidad de la misma 
obligacion . como veremos toas adelante (Inst. 3 ,19 , 11); 
pero en materia de testamentos los jurisconsultos no esta- 
(i) D. as. t. 1. S. 2. f. Pomp.-79. s. 1. f. Pap.—be. 2. 4. f. t1p. (2) Paul. Seat. e. 4. 2.^ 1. 
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ban de acuerdo. «Nuestros preceptores, dice Gayo," ha- 
blando de los Sabinianos , creen que el legado hecho bajo 
una condicion imposible es válido, como si esta condicion 
no hubiese sido puesta ; pero los autores de la escuela 
opuesta (es decir, los Proculeyanos) , juzgan que el lega, 
do es tan nulo como seria una estipulacion : en efecto, 
añade el jurisconsulto, A pesar de ser tan Sabiniano, apenas 
se puede dar una razon satisfactoria de esta diferencia (t). 
«La opinion de los Sabinianos ha prevalecido en las dispo-
siciones testamentarias , y las condiciones imposibles se 
consideran como no escritas. Lo mismo sucede con las con-
diciones contrarias A las leyes 6 a las costumbres : Colidi-
tiones contra leyes et decreta principum vel bonos mores ads-
criptce nullius sunt monten ti , veluti: SI UXOREM NON DUXE- 
RIS , SI FILLOS NON SUSCEPERIS , SL HOMICIDIUM FEUER'S , SI 
BARBARO HABITU PROCESSRRIS (l0 que es un rasgo de ca- 
racter), et his similia» (2). Es preciso colocar aparte las 
que constituyen lo que los romanos llamabaù institucio-
nes ó legados captatorios (captatorioe institutiones) , es de-
cir, hechos para promover un rasgo de liberalidad reci-
proca en beneficio del testador. Por ejemplo : Qua ex 
par4e Titius me heredem instituerit , ex ea parte hlcevius he-
res esto. Una resolucion del senado declara que tales insti-
tuciones ó tales legados sean absolutamente nulos , y que 
se consideren como no puestos aun en los testamentos de 
los militares (3). 
En cuanto á las reglas acerca de las condiciones en 
si mismas, acerca de sus diversas especies y su .cumpli-
miento ó falta de realizacion , las examinaremos en ade-
lante al tratar en especial de las condiciones (Inst. 3, 15, 4). 
XI. Si plures conditiones insti-
tutions adscriptæ sunt: siquidem 
cenjunctim, ut puta : sI ILLUD 
ET ILLUD FACT& ERINT , omnibus 
parendum est: s' separatim velu
-ti SI ILLUD AUT ILLUD FACTUM 
XI. Cuando muchas condicio-
nes han sido impuestas á una ins-
titucion; si esto se hui hecho con-
juntamente, como por ejemplo: 
SL TAL y TAL COSA SE HACEN, es 
preciso que todas se cumplan; 
0 Gay. 3. 98. • Et sane, viz idonea diversitatis ratio reddi potest.. 
2) Paul. Sent.. 3. 4. 2 4. 2. 
31 D. 34. 8. I. f. Julian.-3o. i. 64. f. Gar.-2s. 5. 70. f. Papin. , y 17. 1. Paul:— 
Cod. 6.24. I I. dust. dc Dioci. 
ERIT , cuilibet obtemperare satis 
est. 
XII. Ii quos nunquam testator 
vidit, heredes institui possunt, ve-
luti si fratris filos peregrinatos, 
ignoraras qui essent, heredes ins-
tituerit : ignorantia enim testan
-tis inutilem institutionem non 
facit.  
mas si esto se ha hecho disyun-
tivamente, como por ejemplo: sT 
TAL 6 CUAL COSA SE RACE , bas-
ta que una tí otra indiferentemen-
te se realice. 
12. , El testador puede instituir 
herederos á los .que nunca haya 
visto, como por ejemplo, á los hijos 
de su hormano, nacidos en pais 
extranjero, y que le sean desco-
nocidos; esta ignorancia del testa-
dor no vicia la institucion. 
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De las sustituciones. 
A continuacion de las instituciones y de las condicio-
nes que a ellas pueden ponerse , se colocan naturalmente 
las sustituciones , que no son mas que instituciones con-
dicionales de un genero particular. El nombre de susti-
tucion procede de sub-instituere, instituir debajo; sub-ins-
titutio, institucion colocada bajo otra. En efecto, toda 
sustitucion no es mas que una institucion condicional, 
colocada en segundo lugar, bajo una institucion princi-
pal. Se distinguian en dos clases : la sustitucion vulgar 
(vulgaris substitutio) y la sustitucion pupilar (pupillaris 
substftutio) , de la que ha tomado Justiniano por analogia, 
una tercera especie llamada por los comentadores sus-
titucion cuasi-popular 6 ejemplar (1). Todas las sustitu-
ciones tenian por efecto prevenir el caso de morir intes-
tado, instituyendo un heredero para el caso en que se rea-
lizase la muerte de otro. Por esto no eran mas que insti-
tuciones condicionales. 
TITULUS XV. 	 TITULO XV. 
DE VULGAR! SUBSTITUTIONE. 	 DE LA SUSTITUCION VULGAR. 
Potest auteur quis in testamento 	 Se puede constituir en su tes- 
suo plures gradus heredum face- tamento muchos grados de here- 
(i ) La palabra sustitucion en el derecho francés se emplea especialmente para 
designar las disposiciones con el cargo de dar. Veremos en adelante que en el 
Derecho romano estas especies de disposiciones que entran en la clase de los fi-
deicomisos no se hallaban clasificadas entre las sustituciones. 
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re, ut puta: SI ILLE HERES NON 
ERIT, ILLE nERES ESTO; et dein- 
ceps, in quantum velit testator 
substituere. Potest et novissimo 
loco in subsidium vel servuna ne- 
cessarium heredem instituere. 
deros ; corno por ejemplo : ci 
AQUEL NO FUESE HEREDERO, QUE 
LO SEA ESTE; y así en otros ca- 
sos, huciend" tantas sustituciones 
cuantas quiera el testador. Puede 
aun éste en último lugar, y como 
rec:;rso subsidiario , instituir á 
'ano de sus esclavos heredero ne- 
cesario. 
Tal es la susticion vulgar , asi llamada porque es la 
mas comun ,y porque segun Teófllo, se puede sustituir 
de esta manera á todo el mundo. De todas las sustitucio-
nes , esta es la que mas naturalmente ha debido ocurrirse 
á los testadores. Su origen debe confundirse con el de las 
mismas instituciones hereditarias. Vigente en tiempo de 
la república, como se ve por los escritos de Ciceron (1), su 
uso se hizo mucho mas frecuente bajo los emperadores, 
cuando las leves caducarias, las leyes JULIA y PANA de 
que hemos hablado ([list. del Der., p. 253), multiplica-
ron tanto las incapacidades para recibir ; porque en esta 
época los testadores , á fin de prevenir en cuanto fuese po-
sible las numerosas causas de caducidad, que amenazaban 
sus disposiciones , y que habrian hecho caer sus bienes en 
manos del tesoro público (wrariur), se consideraron en el 
caso de instituir muchos herederos, á falta unos de 
otros (l). Por otra parte , ya la importancia que daban 
los romanos á la circunstancia de no morir intestado, Na 
la de que si la institucion caducaba , todas las demás dis-
posiciones caducaban tambien, bastaban para hacer fre- 
cuente cutre ellos las sustituciones vulgares. 
Plures gradus. Los herederos llamados en primera 
linea, forman el primer grado , y son los propiamente 
instituidos; los llamados á  falta de los primeros , forman 
el segundo grado, y estos son los sustitutos; y asi en el 
tercero, cuarto y demás grados , si hay muchas sustitucio-
nes sucesivas. 
Si We  heres non erit. Esta es la condition particular 
que caracteriza la sustitucion vulgar. Esta especie de dis- 
p ) CICER. Brut. C. 52.—De Or. 1. 39. 57. ) • ... Sed et ipsis testamentnrum conditoribus sic gravissima caducorum 
observatio visa est ut et substitution's introducerent ne,fant caduca_* (Cod. R. 
ó. t. pr. conît. Just.) 
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posicion es una institucion condicional para el caso en 
que los primeros instituidos no llegasen á ser herederos, 
ya por negarse á ello, ya por ser incapaces, porque la 
generalidad de estos términos heres non erit , comprende 
igualmente todos los casos (1). 
Servum necessarium heredero. Instituyendo asi en úl-
timo lugar (novissimo loco) á su esclavo, que por fuerza 
habrá de ser heredero necesario, se asegura el testador, 
para el caso en que todos los grados anteriores le falten, 
contra la eventualidad de que su herencia deje de ser ad-
mitida por parte del último grado subsidiario. Por lo de-
más , nada impide instituir su esclavo, no en último lu-
gar, sino en el grado que mejor parezca al testador,. y 
aunque sea en el primero. Solo si se tratase de un testador 
insolvente, seria preciso aplicar lo que hemos dicho pá-
gina 2'a2, acerca de la ley :lia Sentia. El esclavo, cual-
quiera que fuese el lugar de su institucion , no seria here-
dero sino á falta de cualquiera otro instituido ó susti-
tuido (solus et necessarius heres) , como si hubiese sido 
inscripto despues de todos los demás, y.  como en último 
recurso (2). 
I. Et plures •in unius locum 1. Se puede sustituir muchos á 
possunt substitui, vel usus in plu- uno solo, y uno solo á muchos, 
rium, vel singuli singulis , vet o bien tal á cual otro, ú sustituir 
invicem ipsi qui heredes insu- entre sí los mismos instituidos. 
tuti sont. 
Vel invicem ipsi qui heredes instituti sunt ; es decir, 
que si uno o cualquiera, ú algunos de los instituidos no 
son herederos, les serán sustituidos los otros. Asi la par-
te de los que falten , pasará en justa proporcion á los que 
sean herederos (3). Pero observemos que pasará á ellos, 
no por titulo de acrecion , sino por sustitucion ; es de-
cir, no en virtud de su primera institucion , y como 
consecuencia precisa de esta , sino en virtud de su segun- 
(I) ¿Pero qué se decidirá si el testador no hubiese expresado que uno de estos 
casos : si heredan esse noluerit, d reciprocamente? ¿seria el otro subentendido? 
`'i. Argun) . D. 28. 2. 29.-28. 8. 4. pr.-35. t. toi. pr . —Cod. 6. 24. 8.-6 28. --
V. por tanto, contra esta opinion, Dig. 28. 2. to. 
(2) D. 28. S. Sr. f. Paul. (3) Y solo aquellos: Dig. 28. 6. 23. f. Pap. 
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da institucion condicional, si heces non cric, que se habrá 
realizado; no por ejecucion de su primer titulo de here-
4ero,, sino con nuevo y distinto titulo. Es verdad que si no 
lïubiel e habido sustitucion , las porciones vacantes ha-
brian pasado á cada uno proporcionalmente por derecho 
de acrecion ; pero entro esta acrecion y la adquisicion 
por sustitucion, hay notables diferencias: 1.° la acre-
cion es forzada , y la adquisicion por sustitucion , volun-
taria ; porque como es .una segunda institucion distinta 
de la primera , no está obligado el heredero , por haber 
aceptado la primera , á aceptar tambien la segunda : pue-
de repudiarla 6 adirla (1); 2.° la acrecion tiene lugar 
de pleno derecho , en virtud de la primera adicion , y 
se arregla ya para las condiciones de capacidad, ya pa-
ra la adquisicion, á la época de esta primera adicion ; la 
adquisicion por sustitucion solo tiene lugar por la adi-
cion que de ella se hace, y solo se arregla por la época de 
la-segunda adicion (2). 
Establezcamos, pues, como principio, que lejos de con-
fundirse con el derecho de acrecer, toda sustitucion ya 
de un tercero, ya de herederos entre si, impide que ten-
ga lugar la acrecion, pues impide que haya porciones va-
cantes. Solo en el caso de que la sustitucion fuese repu-
diada , ó feneciese de cualquier otro modo , tendria lugar 
el derecho de acrecion. 
Bajo el imperio de las leyes caducarias , cuya abro-
gacion total por Justiniano es tambien posterior á las 
Instítutas , el derecho de acrecion no tenia lugar indistin-
tamente en beneficio de todos los herederos ; solo entre los 
herederos instituidos, los ascendientes ó hijos del testa-
dor hasta el tercer grado, y despues de ellos los institui-
dos con hijos, podian recoger las partes caducas ó cuasi-
caducas, si no volvian éstas al tesoro público ( (era-
rium.) (3). Esta era, pues, una razon mas para recurrir á 
(1) Cod. 6. 26. G. const. Diocl. y Alaxim.—Dig. 29. 2. 35. pr. f. rip. aEx causa 
5u stjtntionis adeant, a—Ib. 79. S. f. f. Javol. 
• (2) De modo que puede hacerse que eu esta segunda época la adquisicion no 
sea ya para la misma persona (D. 29. 2. 35. pr.); o tambien que no existiendo ya 
las condiciones de capacidad para tal ó cual heredero, cuando se abre la susti- 
tucion la adquision no pueda hacerse por él.  V. adelante 3. 4. S. 4.) 
(3) Hip. Reg. tit. tv y is. 
, :t 
II. Et si ex disparibus portio- 
nibus heredes scriptos invicem 
substituerit, et nullam mentio- 
nem in substitutione partium ha- 
buerit, eas videtur in substitutio- 
ne dedisse, pas in institut io- 
ne expressit. Et ita divus Pius 
rescripsit. 
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las sustituciones , ya de los terceros , y a de los herederos 
entre si. 
2. Y si los herederos institui-
dos por partes desiguales, han 
sido sustituidos entre sí, sin indi-
cacion de parte en la sustitucion, 
se juzga que el testador ha dado 
en la sustitucion las mismas par-
tes que las que ha señalado en la 
institucion ; así lo ha decidido 
por medio de un rescripto, el di-
vino y piadoso Antonino. 
Quas in institutione expressit. Pero es igualmente 
dueño de señalarles en la sustitucion, partes muy dife-
rentes que las que aquellos tienen en la institucion ; y 
esto produce una nueva diferencia entre esta sustitucion 
de los herederos entre si , y el derecho de acrecion. 
HI. Sed si instituto heredi, et 
coheredi suo substituto dato, abus 
substitutus fuerit, divi Severus et 
Antoninus sine distinctione res
-cripserunt ad uiramque parlent 
su+.stitutunl admitti. 
3. Si á un heredero instituido 
se ha sustituido su coheredero, y 
á éste uir tercero, los divinos Se-
vero y Antonino han decidido por 
medio de un rescripto, que el ut• 
timo sustituto sea admitido sin 
disilucion á una y otra parte. 
De lo que se infiere la regla general , de que el que 
es sustituido a un sustituto, se cree serlo igual y táci-
tamente al mismo instituido. Ejemplo : Primus es insti-
tuido heredero; Secundus le es sustituido ,y á éste Ter- 
tius ; éste último , aunque solo sea expresamente sustitui-
do á Secundus, se juzga serlo tácitamente á Primus. 
Sine distinctione. Es decir, sin distinguir en qué épo-
ca ha fenecido la primera sustitucion , ya sea antes ó 
despues de la misma institucion. Si fué despees, no hay 
para qué dudar; por ejemplo: la institucion cesa prime-
ro , ya por la negativa, ya por la muerte de Primus, ó por 
otra causa cualquiera; entonces la sustitucion se abre, y 
el derecho de herencia vuelve á Secundus; posteriormente 
éste no puede ú no quiere ser heredero; desde el momento 
mismo su sustituido ocupa su lugar y llega por este me-
dio á la herencia. Pero si el printer sustituido Secundus 
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muere, O pierde la capacidad el primero, antes que la insti-
tucion que le precede fenezca, cuando mas adelante fenezca 
esta institucion , Tertius , al ocupar el lugar de Secundus, 
al cual ha sido sustituido, solo ocuparia el lugar de un 
incapaz, muerto antes de principiar á poderse ejercer los 
derechos ; es preciso , pues , suponer que procede de su 
jefe, como si hubiese sido el mismo sustituido directa-
mente del instituido Primus, cu):os derechos acaban de 
fenecer. En este segundo caso habia dudas; sin embargo, 
los jurisconsultos la resolvieron en favor del sustituto.» 
« Verius puto, decia Juliano, in utramque partem substitu-
tum esse (1). Las Institutas nos dicen que Severo y Anto-
nino disiparon todas las dudas, decidiendo que no se hi-
ciesen distinciones en adelante. 
Ad utramque partem admitti : En el ejemplo citado, 
ya aqui, ya en el Digesto (2), hay un heredero que está 
sustituido en primera linea á otro de sus coherederos y 
que tiene el mismo en segundo Orden un sustituto. Este, 
si le llega su caso, , tomará dos partes, á saber, la del 
heredero de quien era directamente sustituto, y la del 
heredero de quien este último era tambien sustituto, cuya 
parte , en vez de acrecer proporcionalmente á Ol y á los 
demas herederos , si hubiese algunos , le corresponderá 
exclusivamente por derecho de sustitucion, sin distinguir 
si antes O despues de la otra ha sido repudiada O ha ca-
ducado. 
Se puede observar que la sustitucion, de que acaba-
mos de tratar aqui , es una sustitucion tácita , esto es, no 
expresada sino subentendida en la disposicion ; esto po-
dría ocurrir aun en otros casos y, por ejemplo, en el 
que cita Celso: «Titius et Sejus uterve eorun: vivat, he-
res mihi esto,» en el cual, como dice este jurisconsulto, 
« Tacita substilutio inesse videtur institutioni» (3). 
Siendo la sustitucion vulgar una especie particular 
de institucion , exige de parte del sustituto las mismas 
condiciones de capacidad que de parte de cualquier otro 
(I) D. 28. 6. 27. 
(2) 1h. 4t. pr . f. Papin. 
(!) D. 28. 5. 24 y 25. 
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instituido. Fenece, pues, por las mismas causas, que 
hacen fenecer una institucion ordinaria; por ejemplo, si 
el sustituto muere ó sobre él recae alguna incapacidad 
antes del fallecimiento del testador , ó antes de poderse 
principiar a ejecutar sus derechos. Ademas, como solo 
es una institucion condicional , si heres non erit, fenece 
tambien, si dicha condicion llega a fenecer, es decir, si 
el instituido se hace heredero: Por lo contrario, el dere-
cho de sustitucion principia despues de principiar la su-
cesion , cuando la condicion se ha realizado , es decir, 
cuando es cosa cierta que el instituido no es heredero. 
El párrafo siguiente trata acerca de este punto de 
un caso particular. 
IV. Si servum alienum quis pa- 
trem familias arbitratus, Ileredem 
scripserit, et si heres non esset, 
Ulævium ei substituerit, isque ser- 
vus jussu domini adierit heredita- 
tem, Ivlævius substitutus in par- 
tem admittitur. Illa enim verba 
st nERES NON ERIT, in eo quident 
quern alieno juri subjectum esse 
testator scit, sic accipiuntur: si 
neque ipse heres erit neque alium 
heredem effecerit. In eo vero quern 
patrern familias esse arbitratur, 
illud significant: si hereditatein 
sibi, eive cujus juri Pna/ea sub- 
jectus esse ceeperit, non adquisie - 
rit. Idque Tiberius Cæsar in per-
sona Parthenii servi sui constituit. 
4. Cuando alguno , juzgando 
por jefe de familia á un esclavo 
extrañó, lo ha instituido herede-
ro, y para el caso en que no fuese 
heredero, le ha nombrado á Me-
vio por sustituto , si dicho esclavo 
hace adicion por orden de su se-
ñor, - el sustituto Mevio'sera ad- 
mitido en parte. En efecto, estas 
palabras sI NO FUESE HEREDERO, 
aplicadas á aquel que el testador 
sabe estar bajo el poder de otro, 
significan : si no es él ni hace á 
ningun otro heredero ; pero res-
pecto de una persona a quien el 
testador juzga jefe de familia, sig-
nifican dichas palabras: si no  ad-
quiere la herencia ni para sí ni 
para aquel bajo quien despues lle-
gase a estar sometido ; así lo ha 
decidido Tiberio César, respecto 
de Partenio , su "propio esclavo. 
Aqui se trata de determinar el sentido de estas pala-
bras: Si heres non erit. ¿Sera considerada como reali-
zada esta condicion , ó como fenecida en el caso en que 
el instituido no pudiese adquirir para si mismo la he-
rencia sino solo para otro? Acerca de esto es preciso dis-
tinguir, si el testador conocia ó no la situacion del ins-
tituido. 
Si el sabia que era esclavo , es claro que cuando este 
t  
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adquiere despues , para si , si ha sitio manumitipo , 4i 
para su señor, si no lo ha sido, es heredero en el sen-
tido en que el testador lo ha entendido; porque para el 
testador , si heres non erit , significaba aquí , segun las 
expresiones del texto: si neque Iteres erit, neque alium 
heredero elfecerit. 
¿Pero debería suceder lo mismo, si el testador lo hu-
biese instituido heredero juzgándolo libre y jefe de fa-
milia , y siendo en realidad un esclavo? Aquí el testa-
dor no tenia presente un modo de adquisicion que no po-
dia sospechar; ha comprendido en su disposicion al ins-
tituido ó, á su futuro señor, si llegaba aquel á caer en 
poder de otro, pues esto se hallaba en el 
 Orden de cosas 
posible; pero no ti un señor actual, pues lo juzgaba eu 
otra situacion diversa. Si heres non erit, significaba aquí 
para el testador , siempre segun las expresiones del tex-
to: si hereditatem sibi, eive cujus juri postea (en adelante, 
pero no á .un señor actual , cuya existencia ignoraba el 
testador) subjectus esse cceperit, non adquisierit. No ha-
llándose cumplida esta intencion, deberla tener lugar la 
sustitucion (1). 
En este sentido decide Tiberio, juzgando en su pro-
pia causa, es decir, tratando de uno de sus esclavos. En 
efecto, no siendo nula la primera inst.itucion, permanece 
siempre; pero como no se realiza en el sentido que el 
testador la ha entendido, se considera llegado el caso de 
la sustitucion : y entonces llegando los dos, el instituido 
y el sustituto, es preciso que partan entre ambos. 
In partem admittitur: a pero qué parte? Por mitad 
cada uno, como dice acerca de este párrafo expresamente 
la paráfrasis de Tebfilo, v como resulta por necesidad de 
la explicacion anterior (2). 
(t) Vemos en Gayo, 2. 5. 117, uaa particiou semejante en otro caso, que pruc-
h'a que en las sustituçiones condicionales la manera con que debe entenderse cl 
cumplimiento de la condicion, es .una cuestion de intencton. (2) El fragmento de Juliano (D. 20. 5. 40), de donde se lia querido deduci r 
que solo parten una mitad de la sucesion, sin decir a quien va la otra mitad, 
no debe oponerse ; habla probablemente en esta especie otro heredero por mi-
tad. La interpretacion de las palabras si lacres non erit dá lugar á olras muchas 
controversias: ¿falta esta candicion y la sustitucion fenece, 01 solo cl padre es 
el que ha hecho la adicion de la herencia deferida al hijo de familia, y de la 
que solo (.cene el usufructo' (Por la afirm. aru. Cod. 6. 3o 13. s t —6. 61. 8. pr. 
sL I y 2 !íg1albiendo hecho el instituido• lttmero adicion, obtiene contra e.,ta 
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TE PI:PILLARI SUBSTITUTIO\E. 	 DE LA SUSTITUCIOS PUPA. \n. 
La sustitucion pupilar es la institucion de un  here-
dero hecha por el jefe dè familia en su propio testamen-
to para la herencia del hijo impúbero sometido bajo su 
potestad , en caso que este hijo, sobreviviéndole él, muera 
antes de haber llegado á la edad de la pubertad. Es, pro-
piamente hablando, el testamento del hijo hecho por el 
jefe como accesorio del suyo. 
Esta , como todas las sustituciones , no es mas que 
una institucion condicional, porque la condición bajo que 
se hace es! si el hijo muere antes de ser púbero (si prius 
moriatur (pant in suam tutelam venerit). Se coloca en se-
gundo lugar bajo una institucion principal , porque el 
jefe de familia no puede hacerla sino corno una parte 
accesoria de su mismo testamento , de su propia institu- 
cion , á la que se halla subordinada , y cuya suerte si-
gue. Tiene, en fin , por objeto prevenir el caso de mo-
rir intestado: solo en la sustitucion vulgar provee el tes-
tador á su propia sucesion; en la sustitucion pupilar es-
tiende mas lejos su solicitud , y pretende evitar à su hijo 
la desgracia de morir intestado . ; porque quedando este 
hijo sui juris, si llegaba á morir impúbero, moría sin 
la capacidad necesaria para hacer testamento , y por ne-
cesidad moría intestado : con esta prevision los romanos, 
estendiendo mas allá del sepulcro lo omnipotencia pa-
ternal, habian admitido que el jefe de familia hiciese, 
al mismo tiempo que hacia el -suyo; el •testamento que 
el hijo impúbero no podia practicar por si mismo. Po-  - 
dia decirse que el impúbero que llegase á ser sui juris, 
tenia el derecho de tener un testamento ; pero que no te-
niendo el ejercicio de este derecho , suple lo que á este 
falta su jefe de familia, ejerciéndolo antes por él en su 
propio testamento. 
adicion ta restitution in integnun por razou de minor:a!! Off. Pig. 4. 4. 7. S. JO. 
—38. 9. ult. in ,fin.—Neg. Pig. 47. I. 44.) Si el instituido es un hijo, heredero ne-
çesario, ¿quién se abstiene? Teófilp rest lve.esta cuestion negativamente, por-
que cl hijo no deja por eso de ser heredero. 
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Sabemos que la sustitucion pupilar ha sido introdu-
cida por el uso y por las costumbres: moribus inslitutunt 
est, nos (lice el texto en el párrafo siguiente, sin que 
nos sea posible determinar la época en que principió. Ci-
eeron en su Tratado del Orador habla de una y otra. 
El párrafo que sigue, nos da un ejemplo de susli-
tucion pupilar. 
Liberis suis impuberibus quos 
in potestate quis habet, non so-
lum ita ut supra diximus, substi-
tuera potest, id est, ut si heredes 
el non extiterint alios el sit heres; 
 sed eo amplios, ut et si heredes el
extiterint et adhuc impuberes mor
-tui fueriut, sit eis aliquis heres: 
veluti si quis dicat hoc modo: TI - 
TIUS FILIUS MEUS HERBS MIRE ES-
TO; ET SI FILIUS MEUS HERBS MIHI 
NON ERIT, SIVE RESES SUIT ET 
PRIUS MORTATUR QUAM IN SUAM 
TUTELAM VENERIT (id est , pubes 
factus sit), TUNC SEIUS RERES ES-
TO. Quo caso si quidam non exti-
terithteres filins, tune substitutus 
patri fit heres; si vero extiterit he-
res filins et ante pubertatem de-
cesserit, ipsi filio fit heres substi-
tutus. Nam moribus institutum 
est ut, cum ejus ætatis filii sint, 
in qua ipsi Bibi testamentum fa-
cere non possunt, parentes eis 
faciant. 
Respecto de los hijos impúbe-
ros que se tienen bajo su potesb,d, 
se les puede sustituir, no solo co-
mo acabamos de exponer, es de-
cir, en el sentido de que si no son 
herederos, lo sea otro, sino ade-
mas en el sentido de que si des-
pues de haber sido herederos, 
mueren impúberos, sea otro he-
redero de ellos. Por ejemplo, en 
estos términos: QUE TICIO Stt Hi-
JO SEA III HEREDF,P.O, Y SI NO ES 
MI IIEREDEBO, Ó SI IIABIENDOLO 
SIDO, MUERE ANTES DE 1tABEli 
LLEGADO A SU PROPIA TUTELA 
(es decir, antes de ser púbero), 
QUE SEYO SEA HEREDERO. En este 
caso, si el hijo no es heredero, 
el' sustituto se hace heredero del 
padre; pero si el hijo, despues de 
haberlo sido, muere siendo aun 
impúbero, el sustituto ;se hace 
heredero del hijo. Porque es uso 
introducido por las costumbres, 
que los jefes de familia hagan el 
testamento de, sus hijos, cuando 
estos no se hallan todavía en edad 
de hacerlo por si mismos. 
Quos in potestate quis hahet: esta condicion es indis-
pensable; el derecho de hacer el testamento de un im-
púbero se deriva únicamente de la patria potestad; de 
donde se deduce que solo el jefe de familia puede ejer-
cerlo; que no lo puede respecto de sus hijos emancipa-
dos; ni respecto de ninguno la madre, ni los ascendien-
tes que carecen de potestad. 
Si filias iteres mihi non erit, sire heres erit et prius 
moriatur  , etc. Este no es mas que un ejemplo: el 
texto cita este, porque es el mas frecuente. En dl se ha- 
1 
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lla el hijo en primera linea instituido por el padre; pero  
veremos en el §. 4 que podia ser de otro modo, y en-
contrarse desheredado. Hay á un tiempo una sustitucion  
vulgar y una sustitucion pupilar terminantemente expre-
sadas; por manera que la misma persona es sustituida  
al hijo vulgar y pupilarmente. En otro tiempo se susci-.  
taban graves discusiones para saber si cuando se halla-
ba expresa la sustitucion pupilar , debia subentenderse  
la vulgar, y al contrario. Ciceron miraba esta cuestion  
como muy dificil (ambigilur inter peritissimos) (1). Una  
constitucion de Marco Aurelio . declaró que siempre que  
se hallase expreso un caso de sustitucion debia suben-
tenderse el otro (2). Al testador toca declarar lo contra-
rio, si no es tal su intencion.  
I. Qua ratione excitati , etiam  
constitutionem possuimus in nos-  
tro Codice, qua prospectum est 
út, si mente captos habeant,Jilius  
vet nepotes vrl proneputes cujus-  
cumque sexus vel gradus, liceat  
ris, et si puberes sint , ad exam-  
plum pupill•+r i s substitutionis cer- 
ta+n'persoHa.s substituere: sin au-- 
tem resipuerint , eamdem substi • 
 
tutionem inlirmari , et hoe ad  
exemplum pupillaris substitutio-  
nis, qua! postquam pupillus ado-  
leverit, infirmatur.  
1. Movido por las mismas ra-
zones , hemos inserto en nuestro  
Código una constitucion, por l a . 
cual aquellos que tienen h j^gs, 
nietos ú otros descendientes en  
estado de demencia, de cualquier  
sexo ó grado que sean , están au-
torizados, á ejemplo de la susti-
turion pupilar, p:lra sustituirles,  
con tal que sean púberos, ciertas 
personas; pero si recobran la ra-
zon, la sustitucion se invalida, y  
esto siempre á ejemplo de la sus ,. 
titucion pupilar, que se  invalida 
cuando el pupilo ha llegado á la  
edad de la pubertad.  
Esta particular sustitucion es la que los comentado-
res han llamado cuasi-pupilar ó ejemplar, porque fue in-
troducida por Justiniano á ejemplo de la sustitucion pu-
pila r (ad exemplum pupillaris substitutionis, dice el texto).  
Tiene por objeto prevenir el caso de que el hijo pdbero  
por su estado de clemencia muera intestado. Es upa ins-
titucion condicional, porque se ha hecho bajo esta con-
dicion : si muere sin haber recobrado su razon (si non 
resipuerit); se. halla colocada en segundo lugar bajo. una  
institucion principal, porque el ascendiente no puede ha- 
(1) CICERO, de Orat., lib. I. 15. 39 y 57.—Brut. S. 52.  
(21 Dig. 28. 6. 1. pr. f. Modest,  
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ceda sino corno cosa accesoria á su propio testamento. 
Sin embargo, existe entre esta snstitucion y la pu-
pilar dos diferencias notables que el texto indica, pero 
solo de un modo indirecto. 
1.° Pillos, vel nepotes, vet pronepotes: el texto pone 
aquí en la misma linea á los hijos, nietos y demas des-
cendientes, sin exigir ninguna condicion de patria po-
testad. Esta es en efecto la primera diferencia : la sus-
titucion cuasi-pupilar no se hace como la sustitucion pu-
pilar, en virtud de la patria potestad , sino en virtud de 
la cualidad de ascendiente; el derecho para ello perte-
nece no solo al padre, sino tambien á la madre y de-
mas ascendientes sin distincion : lo mismo respecto de 
los hijos emancipados que respecto de los demas. 
2.° Cestas personas:  esta es la segunda diferencia: en 
la sustitucion pupilar puede el jefe ele familia sustituir 
á quien quiera por heredero de su hijo impúbero; mas 
el ascendiente en la snstitucion cuasi-pupilar está obli-
gado a tomar el sustituto, á quien quiera hacer herede-
ro de su hijo demente, primero de entre los descendien - 
tes de este último, si los tiene; y á falta de estos, de en-
tre sus hermanos; y por último, en defecto de unos y 
de otros puede sustituir a quien quiera (1). 
La principal cuestion. sobre esta especie de sustitu-
cion consiste en saber cuál seria el ascendiente, cuya vo-
luntad prevaleceria en caso de haber muchos, es decir, 
si muchos ascendientes que hubiesen muerto antes del hijo 
demente, hubiesen hecho cada uno de ellos para el una 
sustitucion cuasi-pupilar. No diciendo  • nada los textos so-
bre este punto, creen unos que la voluntad del padre de- 
(i) La constitucion de Justiniano se It alia en cl Código: 6. 26. 9. Algunos creen 
poder sacar de lo; té rm nos de esta cmisti!.uciou un tercer punto de diferencia, 
que consiste en ( oe habria obligacion de dejar la por.don legitima á aquel para 
quien se quisiese hacer una sustitucion ejemplar, mientras que se puede susti-
tuir pupilarmenle aun :i ..0 hijo desheredado ; pero veremos que la ohligacion de 
dejar la porcion legitima, existe para todos los hijos; que es independiente. de 
toda sustitucion, y que i menos de ocurrir, una justa causa de desheredacion, 
todos tienen derecho 5 olla, y pueden' impugnar corno inoficloso el testamento. 
en que no se les haya dejado aquella, haya o no sustitucion , ora sea popular, 
ora cuasi-pupilar. Asi en el primer Caso lo mismo que en el segundo el hijo des- 
heredado sin justa causa, podria igualmente rechazar el testamento, y la susti-
tucion fenecerla con este. Véase por qué Justiniano advierte que es preciso 
menos de haber justa causa) dejar la porcion legitima, ne que•ela contra testa-
rnentunS rnoa'eatur: advertencia aplicable á los dos casos. 
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hería siempre prevalecer; ó que los ascendientes no te-
nian este derecho hasta despues de la muerte del padre,  
y asi sucesivamente, de grado en grado; o en fin, que  
el derecho únicamente pertenece al último que muera de  
los ascendientes. En este punto no pueden hacerse mas  
que conjeturas.  
Antes de la constitucion de Justiniano solo por una  
gracia especial solicitada y obtenida individulmente , se  
podia ser autorizado por rescripto del principe para ha-
cer una sustitucion por su hijo demente (1).  
H. Igitur in pupillari substitu-  
tione secundum præfatum  nr ^dum 
ordinata , duo quodmnntodo suint  
lestarnentrr, alterum patris, al-
teran lilii, tanquam si ipse tilius 
s n hi Iteredem iustituisset: aut cer-
te unum testa menturn est duarum 
causarurn, id est duarum here-  
ditatunr. 
2. En la sustitucion pupilar tal  
como la hemos indicado, hay en 
cierto niodo dos testamentos : el 
uno del padre y el otro del hijo, 
como si este último hubiese él mis-
mo instituido a su heredero ; 6 al  
menos es un solo testamento, pero  
con , dos causas, is decir, con  
dos herencias.  
Duo quodammodo sunt testamento.. Hay en cierto modo  
dos testamentos, si se consideran los efectos, y que el  
testamento se funda en la iustitucion ; porque hay aquí  
dos instituciones distinta§, dos herencias arregladas, la  
del padre y la del hijo. En cuanto ú las formas esterio-
res, no hay mas qua una regularmente, porque la sus-
titucion pupilar se hace en el • testamento del padre. Sin  
embargo, podrir hacerse por un acto posterior y sepa-
rado , sometido á todas las formalidades de los testamen-
tos, en cuyo caso y bajo este aspecto habria dos: por úl-
timo, en cuanto á su existencia y validez, reunidos ó  
separados estos dos testamentos, no forman mas que uno,  
en cuanto 1 que el uno es parte accesoria del otro; en  
efecto, el testamento del padre es el principal; la susti-
tucion pupilar hecha en el mismo acto ó en otro poste-
rior no es mas que una disposicion accesoria , que fe-
nece si el testamento fenece. 
 
Véase por que termina el texto con estas palabras,  
que en todos los casos, si no hay mas que un solo tes- 
.r! U. 28. 6. 33. f. Paul. 
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Lamento, es este de dos herencias (aut cerce ulluco tes- 
talnentum est duarutn Itereditaturn). 
III. Sin autem quis ita formi- 
dolosus sit, ut timeret ne filins 
ejus, pupillus adhuc, eceoquod 
palam substitutum accepit, post 
obitum ejus periculo insidiarum 
subjiceretur , vulgar= quidem 
substitutionem pàÎam (acere, et 
in primis quidem testameuti par- 
tibus ordinare debet; iIlam auteni 
substitutionenl` per quam et si 
heres extiterit pupillus et intra pu- 
bertatem decesserit , substitutus 
vocatur, separatim in inferioribus 
partibus scribere, eamque partem 
proprio lino propriaque cëra con-
signare ; et. in priore parte testa-
Menti cayere debet, ne inferiores 
tabulæ vivo filio et adhuc impu- 
bere aperiantur. Illud palatn eit, 
non ideo minus valere substitu- 
tionem impuberis fui quod in i;s- 
denl tabulis scripta sit quibus si-
bi quisaue heredem instituisset, 
quamvis hoc pupillo periculosum 
sit. 
Estas precauciones que 
ninguna explicacion. 
IV. Non solum autem heredi-
bus institutis impuberibus liberis 
ita substituere parentes possunt, 
ut si heredes eis extiterint et ante 
pubertatem mortui fuerint, sit 
cis heres is quem voluerint, se.t 
etiaaa c.r,hererlatis. Hague eo ca-
su , si quid pupillo ex hereditati- 
bus legatisve aut donationibus 
propinquorum atque anlicorum 
adquisitum fuerit, id omne ad 
substituturn pertinet. Quæcum- 
que diximus de substitutione im- 
puberum liberorum vel heredunl 
institutorum vel exheredatorum, 
eadem etiam de postumis intelli- 
gimus. 
3. Por lo demas si alguno lle-
vase su solicitud hasta el punto 
de temer que despues de su muer-
te, su hijo todavía pupilo, por el 
hecho solo de haber recibido de 
un modo patente un sustituto, se 
hallaría expuesto á' los peligros de 
algunas asechanzas , no tendría 
mas que hacer francamente en la 
primera parte del testamento la 
sustitucion vulgar; en cuanto á 
aquella por la cual un sustituto 
es llamado para el caso en que 
el hijo heredero llegase á morir 
impúbero, deberá escribirla sepa-
radamente al fin del testamento, 
cerrada esta última parte con un 
hilo y un sello separado , y pres-
cribir en la primera que las ta-
bletas inferiores no sean abiertas 
en tinto que su hijo viva y sea 
impúbero. Esto evidentemente no 
impide que una sustitucion pupi-
lar, escrita en las mismas table- 
tas que la institucion, no sea muy 
válida, cualquiera que sea el pe-
ligr`A que en ello pudiera correr 
el pupilo. 
aconseja el texto, no exigen 
4. La sustitucion por la cual 
el jefe de familia designa á sus hi-
jos para el caso en que muriesen 
impúberos, á quien quiere por 
heredero, puede hacerse no solo 
á aquellos que s'an sus herede-
ros, ,sino aun (L los que huja de.s-
heredado. Y  en este caso El sus-
tituto tomará todo lo que el pu-
pilo haya podido adquirir por su• 
cesion , legado o donacion de sus 
parientes ó amigos. Todo lo que 
hemos dicho de la sustitucion de 
los hijos impúberos , instituidos .6 
desheredados , debe entenderse 
igualmente â los póstumos. 
TIT. XVI. D3 LA SUSTITVCION PUPILAH. 	 812 
Examinaremos á continuacion del párrafo anterior 
cuáles son aquellos a quienes se puede sustituir pupi-
larmente. 
A los hijos que se tienen bajo su potestad : tal es la 
condicion esencial. Y es preciso que la patria potestad 
exista no solo al fallecimiento del testador , sino tam-
bien en el momento en que hace la sustitucion. Si esta 
fuese hecha en un acto separado y posterior al testa-
mento, no seria necesario que la patria potestad hubiese 
ya existido a la formacion del testamento : únicamente et 
preciso considerar el tiempo de la sustitucion (1). 
Sed etiam exheredatis. Porque el jefe de familia en 
la sustitucion pupilar no dispone de su propia sucesion 
sino de la de su hijo, cualquiera que sea el heredero á 
quien atribuya la suya. Su derecho para hacer la sus. 
titucion pupilar, no lo ha adquirido porque hubiese ins-
tituido á su hijo, sino únicamente por la patria potestad 
que sobre él tiene. Puede, pues, sustituirlo pupilarmente 
aun cuando lo haya desheredado. Bien entendido que si 
esto lo ha hecho sin motivo legitimo, su testamento será 
anulado como inoficioso, y que si lo ha preterido ó guar-
dado silencio acerca de él , su testamento será nulo y 
con él la sustitucion pupilar, que solo es una parte ac-
cesoria del mismo. 
Los nietos y demas descendientes pueden tambien ser 
objeto de una sustitucion pupilar por parte de su abue. 
lo, cuando se hallan bajo su potestad , sin persona in. 
termedia. 
Eadem etiam de postumis. Lo que debe entenderse de 
los póstumos, que , suponiéndolos nacidos al fallecimien. 
to del testador, hubiesen estado inmediatamente bajo su 
potestad y se hubiesen hecho sui juris por este falleci-
miento. Puede observarse que son los mismos â quienes 
el testador puede nombrar un tutor por testamento (véa. 
se p. 350). 
Es preciso decir lo mismo de los cuasi-póstumos. Asi 
el abuelo no puede dar pura y simplemente un sustituto 
(i) Tal es el ejemplo citado en el Dig. 2$. 6. 2. pr. in fin, f. Ulp. 
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pupilar á los nietos, que no tiene bajo su inmediata po-
testad ; pero puede dárselo eventualmente para el caso de 
la ley JUNIA VELCYA , es decir , para el caso en que mu-
riendo su padre antes del abuelo testador , 
 • llegasen á 
estar sin persona intermedia, bajo la potestad de este úl-
timo. Bien entendido que es preciso , tanto respecto de 
los póstumos cuanto respecto de los cuasi-póstumos, que 
hayan sido instituidos ó desheredados en el testamento, 
sin lo cual , roto este por su agnacion ó cuasi-agnacion, 
seguirla la misma suerte la sustitucion pupilar (1). 
Respecto de los hijos adrogados, es preciso recordar 
primero, que no puede tratarse sino de hijos adrogados en 
el estado de impúberos, bajo las condiciones determina-
das para estas especies de adrogacion , pues se trata de 
instituciones pupilares. Esto supuesto, es menester hacer 
una distincion, segun que se trata de una sustitucion 
pupilar hecha por el jefe de familia que el adrogado te-
nia antes de hacerse sui juris, y de ser dado en adroga-
cion , ó de una sustitucion pupilar hecha por el padre 
adrogante. En cuanto ,i. la sustitucion pupilar hecha por 
el antiguo jefe de familia, se hallaba rota por la adro-
gacion; pero sabemos que el adrogante debia dar caucion 
á las personas interesadas , asegurándoles la devolucion 
de los bienes del impúbero adrogado, si llegaba este á 
morir antes de la pubertad (p. 317): el que Babia sido 
sustituido pupilarmente por el primitivo jefe de familia, 
recibia esta caucion del padre adrogante, y se aprovecha-
ha de ella si llegaba el caso; pues si el adrogado moría 
impúbero, su muerte daba a un mismo tiempo al adro-
gante la obligation de devolver, y al primitivo sustituto 
el derecho de reclamar. En cuanto á la sustitucion pupi-
lar que hubiese sido hecha por el padre adrogante, no 
puede por la misma razon recaer sobre los bienes perso-
nales del adrogado, pues si muere impúbero, sus bienes 
deben volver aquellos que los habrian habido, si no hu-
biese tenido lugar la adrogacion; abraza pues únicamen-
te los bienes dados al pupilo por el adrogante ó por con- 
(i) D. 28. 6. '2. pr. f. Ulp. 
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sideracion á este ; y aun dudaban algunos jurisconsultos, 
si no era preciso esceptuar la enana Antonina , en el caso 
en que tuviese lugar, porque la adquiria el adrogado, 
no por la voluntad del adrogante, sino en virtud de la 
constitucion de Antonino (1). 
Respecto de los hijos emancipados, no se podia sus-
tituirlos pupilarmente, pues habian salido de la patria 
potestad; ni tampoco á los hijos naturales , porque nunca 
habian estado (2). 
V. Liberis autem suis testa- 
mentum nemo facere potest, nisi 
et sibi facial; nam pupil lare tes- 
tanlentum pars et sequela est .pa-
terni testamenti: adeo ut si patris 
testamentum non valeat, sec ,fi- 
lii quident ralebit.  
5. Mas no se puede hacer el tes-
ta m ento de sus hijos, sin hacer 
luinbirni el suyo ; porque el testa-
meuto papilar es una parte y 
continuacion del testamento pa-
terno; de tal modo, que siendo 
nulo el testamento del padre, el 
del hijo lo es Igualmente. 
Nisi et sibi facial. Si el jefe de familia tiene por su 
sola patria potestad , el derecho de testrr por su hijo , no 
puede sin embargo ejercer este derecho, sino en cuanto 
lo ejerza por si mismo. La institucion de heredero que 
hace por su hijo , es una disposicion secundaria de su 
propio testamento : véase por que, es una sustitucion.--
No se necesitan otras formalidades que las establecidas pa-
ra un solo testamento, bastando siete testigos y siete se-
llos (3).--Pero nada impide tampoco que se haga la susti-
tucion pupilar en un acta posterior , con todas las formas 
testamentarias (4); ni que se haga con distintas solemni-
dales; como por ejemplo, el testamento del padre por 
escrito, y la sustitucion pupilar por nuncupacion verbal, 
b al contrario (5). Si el testamento del padre y la sustitu-
cion pupilar se hacen en actos separados por diferentes 
intervalos, el testamento del padre debe preceder a la 
sustitucion ; pero cuando se hacen en un solo y único ac-
to, la inversion de la frase no viciará la sustitucion; como 
D. 28. 6. 10. 5. 6 F. tilp —Véase sobre la cuarta Antonina, p. i17. 
D. 28. 6. 2. pr. 
Dig. 28. 6. 20. pr. f. Up. 
Ib . 16. 5.1. f. Pomp. 
lb. 20. 5. 1.-37. 1 i. 8.1. 4. f. Jul. 
(1)  
(2)  
;4) 
(5) 
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por ejemplo , si se hubiese dicho primero: «Si fi.lius meus 
infra cuartum decientan' anum decesserit , Seius heres esto» 
y mas abajo: «Filias heres esto» (1).  
Nec flü quidemvalebet. Si por ejemplo, el padre solo 
 
ha instituido heredero en su testamento á una persona in-
capaz, aunque sea capaz el que ha sustituido pupilarmente 
 
a su hijo, la disposicion pupilar será nula, porque lo es 
 
la institucion. Del mismo modo, si nadie hace adicion 
 
de la herencia . en virtud del testamento paterno , cadu-
cará el testamento pupilar; asi el sustituto no podria 
 
aceptar la sucesion del hijo y rehusar la del padre (2). 
En una palabra, si el padre por una causa cualquiera 
 
muere intestado, el hijo experimentará la misma des-
gracia. 
Pero el menor efecto, conservado el testamento del pa-
dre , ya rigurosamente por el derecho civil, ya equi-
tativamente, ya por el derecho pretoriano, basta para hacer 
 
mantener la validez de la sustitucion pupilar. Por ejem-
plo; si el testamento ha sido rescindido solo en una 
 
parte (3); si ha caducado por la posesion de los bienes 
 
pretorianos dada contra las tablas del testamento ; en el 
 
fondo y segun el derecho escrito, siempre se le consi-
dera válido (!1.); si el heredero instituido por el padre 
 
es un heredero forzoso que se ha abstenido , segun el 
 
derecho estricto, se le considera siempre heredero (5). En 
 
consecuencia de esto se mantiene la sustitucion pupilar. 
 
La nulidad del testamento del padre , llevaba con-
sigo la de la sustitucion pupilar. Pero lo contrario no 
 
era cierto, porque lo principal no sigue la suerte de lo 
 
accesorio. Asi una causa particular pridia viciar radi-
calmen te la sustitucion , y no por eso dejaba de ser vá-
lido el testamento paterno. 
 
• Vt. Vel sin ulis autem liheris, 
	 6. Se puede sustituir cada uno 
 
vel el qui eoruat novissimus int• de sus hijos ó á aquel de ellos que 
 
01 D. 2s s. 2. Si. I y 5, f. Ulp. (2) D. 2s. 6. 2. S. I. f. Up. 
(3) D. 5. 2. 8. 5. a. f. LIp. 
(
5(4) D. 28. 6. 34. 5.  2, y 35. f. Lip. ) Ih. a. 3.—Puede anadirse aun á estos ejemplos el de la ley 38 5. 3: Si el 
instituido por el padre solo lea hecho adicion por fuma, por Orden del pretor, 
para conservar el derecho del fideicomisario y restituirle la herencia (V. lit 23. 
5. 6). 
s^^ 
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pubes morietur, stibstitui pntest: 
singulis quidem, si neminem eo- 
rum intestato decedere voluerit; 
novissimo, si jus legitimarum he- 
reditatum integrum inter eos cus- 
todiri velit. 
sea el último que muera impúbero: 
á cada uno, si se quiere que nin-
guno muera intestado, al último 
que (nuera, si se quiere mantener 
íntegramente entre ellos el dere-
cho a las sucesiones legítimas. 
El texto explica suficientemente el objeto y los efec-
tos de la sustitucion hecha el qui supremus ó qui novis-
simus impubes morietur. En este caso , el sustituido ha-
lla en la sucesion del último que muera impúbero , la su-
cesion de todos los demas que han muerto ab intestato. 
Pero se necesita que el último muera impúbero; si hu-
biese llegado al estado de pubertad , no tendría lugar 
la sustitucion.--Con este motivo , pregunta Africano, 
qué se decidirla si todos muriesen al mismo tiempo é 
impúberos? El sustituto seria heredero de cada uno, 
responde: quia supremus non is demum qui post aliquem, 
sed etiam post quern nemo sit, intelligatur (1). 
VII. Substituitur auteur impu-
beri aut nonlinatim, veluti TITIUs 
11ERES ESTO; et generaliter, ut 
QUISQUIS M1111 Sil ERIT. Qui-
bus verbis vocautur ex substitu-
tione , iulpubere tilio mortuo, qui 
et scripti soot heredes et extite-
runt , pro qua parte et heredes 
facti sunt. 
7. Se sustituye á un impúbero 
ó nominalmente, como por ejem-
plo: que TICIO SE4 HEREDERO; 6 
generalmente, como por ejemplo: 
CUkLQUIERA QUE SEA Sil HERE- 
DERO. Por estas palabras se en-
cuen!ran llamados ala sustitucion 
á la muerte del hijo impúbero, los 
que han sido inscritos herederos, 
y que lo ban llegado á ser en la 
misma proporcion que lo han sido. 
Examinaremos bajo este párrafo cuales son aquellos 
que el testador puede sustituir pupilarmente, y dar asi 
por herederos al impúbero. 
Todos los que puede darse á si mismo por herederos. 
Asi , aun en la época en que los póstumos extraños no 
podian ser instituidos herederos, el póstumo suyo del 
padre podia ser sustituido pupilarmente al impúbero, 
bien que respecto de este solo fuese un póstumo extraño, 
Hay mas: los que fuesen herederos necesarios del pa-
dre (por ejemplo , su hijo ó su esclavo), lo son tam- 
(l; D. 28. 6 34. pr. 
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bien del hijo impúbero por quien se hace la sustitucion. 
Quos possum heredes mihi (acere necessaries , possiùm et fi-
lio,» dice Ulpiano (1). La razon de todo esto es , que 
aunque haya dos herencias y dos instituciones, se ve 
identidad de testamento ; la sustitucion pupilar es solo 
una disposicion del testamento paterno (2). Por lo demas, 
no está obligado á sustituir pupilarmente al impúbero, 
A aquellos á quienes ha instituido"herederos de si mismo: 
es libre de buscar al sustituto en cualquiera otra parte. 
Pero puede tambien escogerlo entre sus herederos, 
ya designando nominalmente a uno o algunos de ellos, 
ya llamándolos a todos en general. 
Quisquis mihi heres erit. Lo que está sujeto á dos 
condiciones, á saber: haber sido inscripto heredero del 
padre, y haberlo sido; doble condicion que el texto ex-
presa por estas palabras : qui et scripti sunt heredes et 
extiterunt. Asi en primer lugar, los que no hayan sido 
herederos del padre , ya por repudiacion , ya por cual-
quiera otra causa, no podrán presentarse á la heren-
cia del pupilo, que hubiese fallecido impúbero , pues 
solo eran llamados en cuanto eran herederos del pa-
dre (3). En segundo lugar , estas expresiones , quisquis 
mihi Iteres erit , deben entenderse en el sentido de que se 
aplican á la persona misma de los que han sido inscrip-
tos herederos , y que lo han llegado á ser ya para si 
ya para otro, y no á todos aquellos que hayan adqui-
rido la herencia: Hunc habent sensum, ut non omnis 
qui patri heres extitit, sed is qui ex testamento he-
res extitit, substitutus videatur.» -- « Ptytcuit scriptos tan-
tummodo admitti.» Por ejemplo , si un esclavo ha sido 
instituido heredero del padre , y ha adquirido esta he-
rencia para su señor, pero que ha sido hecho libre en 
el momento en que la sustitucion pupilar ha princi-
piado , esta sustitucion no será deferida al señor , para 
quien la primera herencia solo ha sido adquirida mate 
(1) D. 28. 6. 10. 1. 1. f. Ulp. 
(4) • Constat encan union esse testamentmn, licet duce sins leeleditates, osque 
adeo ut quos Bibi facitnecessarios, eosdetn etiaul filio faciat, et postamum sump filio impuberi posse quis substituere.. (lb. 2. 5. 4 in fin.) (3) D. 28. 6. 34. 5. 1. f. Afrie. 
, 
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rialmente , por medio del esclavo instituido; sino a es-
te esclavo hecho ya libre que se hallaba inscripto per-
sonalmente. En resúmen , la sustitucion , lo mismo que  
la institucion , se considera que radica sobre el esclavo  
y que lo sigue en sus diversas condiciones (1).  
VIII. Masculo igitur usque ad  
qualuordecim annos suhstitui po-
test ; feminæ , usque ad duodecim  
annos : et si hoc tempus excesse-  
rint, substitutio evanescit.  
8. Se puede sustituirá los hijos 
varones hasta los catorce años;  
las hembras hasta los doce ; des• 
pues de esta edad, la sustitucion 
se desvanece.  
Usque ad quatuordecim; usque ad duodecim. No pue-
de el padre prolongar este plazo; la prolongacion quo 
hiciese se considerarla como no hecha ; porque en este 
 
tiempo , llegando á la pubertad el hijo á quien sustituye, 
 
tendra el derecho de hacer por si mismo su testamento; 
 
pero podria limitarlo a un plazo mas breve, como por 
 
ejemplo : Si filins meus intra decimum annum deces-
serit (2). 
Substitutio evanescit. En efecto , la condicion bajo la 
 
cull se ha hecho, falta entonces.  
Fuera de esta causa que hace desvanecer la sustitucion 
 
pupilar , existen otras que le son propias , a saber: Si  
el hijo á quien se habia hecho la sustitucion muere antes 
 
qu 3  el testador (3) ; si sale de su potestad (4) ; si despues de 
 
su muerte ha sido adrogado : hemos visto sin embargo, 
 
como en este caso debe aprovecharse el sustituto en parte 
 
de la sustitucion , por medio de la caucion que le ha sido 
 
dada por el adrogante (v. p. 814); si el sustituto descuida 
 
solicitar en el término de un año un tutor para el impú-
be..00 (5) : y en fin , a estas causas especiales que in-
va idan la sustitucion popular , es preciso añadir tam-
bit n todas las que se aplican á las instituciones en general. 
 
Pero cumplida 'la condicion , y no habiendo ningu-
na causa que desvanezca la institution pupilar, pro- 
(i) D. 28. 6. 3. t. Modest.-8. S. 1. f. Ulp. 
 
(a) D. 28. G. 14. f. Pomp.—ai. f. Ulp.  
(3) Ya que muera realmente, ya que habiendo sido hecho prisionero por el 
 
enemigo y muriendo en poder de este , se considere, segun la ley Cornell$,  
musrto el dia de su cautividad. (lb. 28. f. Jul.)  
( 
	 2.-41. S'  2. A t Cod. 6. 58. 16. 
^ 
820 UPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LID. II. 
duce esta su efecto, y el sustituto se hace heredero del 
hijo que ha fallecido impúbero, y excluye la herencia 
ab intestato. Sucede en todos los bienes del impúbero sin 
distincion de los que proceden ó no proceden de la he-
rencia paterna (1); porque el jefe de la familia, haciendo 
la sustitucion pupilar , no la ha hecho como testando de 
sus propios bienes , sino como testando dé los bienes fu-
turos del pupilo, y aun el testador no habria tenido dere-
cho para excluir de la sustitucion tales ó cuales bienes, 
porque esto equivaldría á hacer que muriese el pupilo, 
parte testado y parte intestado ; lo que no seria posible. 
Si el sustituto que sucede al pupilo ha sucedido tambien al 
padre, está obligado á satisfacer las obligaciones y deudas 
de lardos herencias; si no, no le corresponden las obliga-
ciones de la herencia paterna , á menos que no esté obli-
gado á ello como sucesor del hijo , en el caso en que 
este hubiese sido heredero de su padre. 
IX. Extraneo vero , vel f lio pu-
heri heredi instituto, ita substi-
tuere nemo potest, ut si heres ex-
titerit et finira aliquod tempus de-
cesserit, abus ei sit heres. Sed hoc 
solum permissum est, ut eum per 
Sdeicommissum testator obliget 
alii herer'itateni ejus vel totana 
vel pro parte restituere : quod jus 
quale sit, suo loco trademus. 
9. Respecto de un extrañe d 
de un hijo púbero, ninguno pue-
de , al instituirlos, sustituirlos de 
tal modo, que si despues de ha-
ber heredado, mueren dentro de 
cierto término , otro sea su here-
dero. Solo es permitido al testa-
dor obligarlos por fideicomiso á 
restituir a otro su herencia en lodo 
ú en parte: derecho que expon-
dremos en otro lugar. 
Extraneo vero vel filio puberi. En 'cuanto á los ex- 
traños , no tiene el testador ningun poder sobre ellos; 
por lo que respecta al hijo púbero , podrá este hacer 
su testamento : por consiguiente el testador no tiene nin- 
gun derecho para hacerlo por ellos ; si lo hubiese hecho, 
aun instituyéndolos herederos , este acto seria comple- 
tamente nulo , y no valdria ni aun como fideicomiso (2). 
Hereditatem ejus vel totam vel pro parte restituere. Pe- 
ro observemos bien la diferencia : aqui el testador dispo- 
(1) D. 28. 6. to. s. S. f. UIp.—Salvo siempre lo que hemos dicho antes, p. 814, 
para el caso de la adrogacion. 	 - (2) D. 28. 6. 7. f. Pap. 
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ne de su propia sucesion. En virtud de su derecho de 
propiedad sobre sus propios bienes , los da á uno con 
,la obligacion de que los traslade á poder de otro; pero 
su disposicion en nada concierne á los bienes que no le 
pertenecen , y que forman la herencia de otro. No da 
un heredero a otro ; se da a si mismo un fideicomisario. 
Sustituciones hechas por los soldados. 
No todas las reglas que acabamos de exponer, 
aplicables á los soldados. El privilegio militar les daba 
derecho para hacer el testamento de su hijo sin hacer 
el suyo (1) ; el testamento pupilar era válido aun en 
el caso en que nadie hiciese adicion de la herencia del 
padre (2) ; nada les impedia que limitasen el efecto de 
la sustitucion á los bienes que hubiesen transmitido (3); 
podian , pero únicamente en los bienes que procedian 
de su herencia , sustituir a los hijos que tuviesen bajo 
su potestad, aun despues de la edad de la pubertad (4); a 
su hijo emancipado (5) , y aun á los extraños (6). 
Sustitucion con autorizacion del principe. 
Podia el principe dar por rescripto á un jefe de fa-
milia , la autorizacion suficiente para hacer el testamento 
de su hijo púbero, pero que no se hallase en estado de 
testar , ya porque fuese sordo-mudo , ya por cualquiera 
otra causa que le impidiese el ejercicio del derecho , y no 
el derecho en si mismo (7). Esta autorizacion individual 
la transformó Justiniano para el caso de demencia en 
un derecho general , del que ha formado una especie 
particular de substitucion , fijándole reglas especiales, 
segun hemos expuesto en el g. 1.° p. 810. 
(I) D. 28. 6. 2. 5. I. F. U)p. 
2) D. 29. 1. 41. 5. 5. F. rif. 
3) D. 28. 5. 10. 5. 5. F. Ulp. 
4) lb. ts. f. Pap. 
Si. 29.1.4t. 5. 4. 
6) Ir,. s. f. Ulp.—Cod. 6. 28. 6. (1 D. 28. I. 49. f. - Paul. 
822 BXPLICACION HISTOBICA DE LA INSTITUTA. LIB. II. 
TITULUS XVII. 	 TITULO XVII. 
QUIBUS MODIS TMSTAMENTA INFia- 	 DE QUE MODO SE INVALIDAS LOS TE.S- 
NANTUR. 	 TAMENTOS. 
Testamentum jure factum us- 
	
Un testamento hecho legalmen- 
que adeo valet, douec rumpatur, te es valido hasta que se rompe o 
Irritumve flat. 
	
se hace inútil. 
El testamento en que no se han observado todas las 
formas y las condiciones esenciales á su validez, segun 
lo que acabamos de exponer, es nulo desde su origen, 
desde el" principio. Pero puede tambien suceder que un 
testamento, en cuya formacion no s•-3 ha omitido nin-
guna formalidad , no produzca sin embargo ningun 
efecto. Esto tiene lugar cuando se rompe (ruptura), cuan-
do se hace inútil (irritum), ó cuando se abandona (destitum). 
Los jurisconsultos han dado á estas palabras un sen-
tido diferente , y han querido distinguir, por medio 
de expresiones diversas , diversas causas de nulidad pa-
ra los testamentos. Asi , pues , se han llamado injustum, 
non jure factum, inutile, y algunas veces imperfectunt, 
el que no ha sido hecho con arreglo á las leyes del dere-
cho ; nullius momentt , aquel en que habia sido omiti-
do el hijo bajo patria potestad; ruptura, el que ha sido roto, 
revocado por la agnacion de un heredero suyo , ti por un 
testamento posterior ; irritum , el que se ha hecho inútil 
por efecto del cambio de estado del testador ; y destitutunt, 
aquel en cuya virtud nadie hace adicion (1). En este ultimo 
Caso, el testamento se llama tambien algunasvecesirritum. 
4 
I. Rumpitur auteur testamen-
tum, cum in eodem statu manen-
te testatore ipsius testainenti jus 
vitiatur.—Si quis enim post fac-
tum testamenturn adoptaverit sibi 
filiunl, per imperatorc m, eum qui 
sui juris est, aut per prætorem se-
eundum nostram coustitutionem, 
eum qui in potestate parentis fue-
rit, testamentum ejus rumpitur, 
quasi agnatione sui heredis. 
t. El testamento se rompe cuan-
do permaneciendo el testador en 
el mimo estado , recae el vicio 
sobre el mismo testamento. Por 
ejemplo, si alguno despues de 
haber hecho su testamento, adop-
ta por hijo en virtud de rescripto 
del príncipe á mina p rsona sui,;zt-
ris, o ante el pretor, segun nues-
tra constitucion, á un hijo some-
tido á la patria potestad, el testa-
mento se rompe por la cuasi-agna-
cion de un heredero suyo. 
(I) D. 28. 3. I. f. Pap.—V. en adelante, s. s. 
Ij 
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Se rompe el testamento (ruptura) por dos causas: 1.° la 
agnacion de un heredero suyo, que no ha sido ni instituido, 
ni legalmente desheredado ; 2.° la formacion de un testa-
mento posterior. Del primer caso trata este párrafo.  
Hay agnacion de un heredero suyo siempre que una  
persona cae en la potestad del testador sin intermedia-
rio. Asi, el testamento se rompe: 1.° Si despues de su for-
macion , le nace al testador un hijo ó una hija: 2.° Si por  
efecto de la muerte ó de la emancipacion de su padre, el  
nieto se halla sin intermediario bajo la potestad del tes-
tador: 3.° Si por adopcion ó por adrogacion , una perso-
na entra como hijo ó corno nieto sin padre designado en  
la familia del testador; 4.° En el derecho antiguo, si la  
mujer pasando bajo la mano, en el dominio romano, del  
marido (in manu), entraba tambien en su familia en el  
grado de bija (1): 5.° Lo mismo se verificaba cuando el  
hijo manumitido, despues de una primera b de una se-
gunda mancipacion , volvia de nuevo a la potestad pa-
lernal (2): 6.° Y tambien cuando unhijo nacido del matri-
monio contraído con una extranjera, ó con una Latina (pe-
regrina vel Latina), que se habia casado como ciudadana  
romana, usando del beneficio concedido por el senado-
consulto, probaba que el matrimonio habia sido hecho  
de buena fe (3).  
Hemos ya expuesto en el titulo de la desheredacion, 
 
p. 763 y sig., el medio de evitar la rotura del testamento 
 
por la agnacion de un póstumo ó de un cuasi-póstumo, 
 
instituyéndolos ó desheredándolos. Pero en los otros casos 
 
de agnacion que acabamos de enùmerar, el testamento  
se rompia siempre, omni modo , dice Gavo , ora los here-
deros suyos nuevamente llegados hubiesen sido institui-
dos en el , ora hubiesen sido desheredados en el de ante-
mano. En cuanto á la desheredacion, no habia ninguna 
 
duda ; era nula como hecha contra personas que , en el  
momento de la formacion del testamento , no estaban en  
el número de los herederos suyos, y a quienes por lo tan- 
(I) Gay.2. 139. 
^
1) Ib. 2. 14 1. 
3) lb. 112. 
o.••n••n 	
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to, no se había podido quitar un derecho que todavía 
no tenían (1). Pero respecto de la institucion, algunos ju-
risconsultos admitian que, si el nuevo heredero suyo en-
trado en la familia había sido instituido de antemano, el 
testamento no se habiaroto. Esta opinion, que es la de Sce-
vola y Papiniano (2), prevaleció despues de Justiniano, 
que suprimió el omni modo de Gayo. 
El rigor de este principio ha sufrido ademas una mo-
dificacion en el último caso de ruptura que hemos men-
cionado, el del casamiento contraido de buena fó con una 
extranjera ó con una Latina. En el derecho primitivo, 
cuando el hijo probaba la buena fú, ya fuese esto antes ó 
despues de la muerte del testador, se rompia el testamen-
to á pesar de todas las instituciones y desheredaciones po-
sibles. Sobre la proposicion de Adriano, decidió un nuevo 
senadoconsulto , que si la prueba se hacia antes de la 
muerte del padre, el testamento se rompería en todos los 
casos; que si por el contrario, no se hacia la prueba sino 
despues de su muerte, el testamento solo se romperia 
cuando el hijo hubiese sido omitido ; si por el contrario, 
habia sido sustituido ó desheredado, el testamento seria 
válido; porque, dice Gayo , seria una cosa inicua el anu-
lar un testamento , para cuya validez se han tomado todas 
las precauciones, en circunstancias en que es imposible 
hacer uno nuevo (ye scilicet diligenter facia testamenta res-
cinderentur eo tempore quo renovari non possent) (3). 
H. Posteriore quoque testamen-
to quod jure perfectum est, supe-
rius rumpitur. Nec interest an 
extiterit aliquis heres ex eo, an 
non extiterit : hoc enim solum 
spectatur, an aliquo casu existere 
potuerit. Ideoque si quis aut no-
luerit heres esse, aut vivo testa-
tore, aut post mortem ejus ante-
quam hereditatem adiret , deces-
serit; aut conditions sub qua he-
res institutus est, defectus sit: in 
his casibus paterfamilias intesta- 
(I) Gay. 2. 190 y 141. 
(2) Dig. 28. 2. 23.-28, 3. 18. (3) Gay. 2.193. 
2. El testamento se rompe tam-
bien por un testamento posterior, 
válidamente hecho. Y poco im-
porta que en virtud de este últi-
mo, haya habido ó no un here-
dero , pues solo se atiende á si ha-
bria podido haber uno. Si el ins-
tituido ha repudiado la herencia, 
6 si ha muerto, ya viviendo el 
testador, ya despues de su muer-
te , pero antes de hacer la adi-
cion , 6 si ha dejado de serlo por 
el no cumplimiento de la  condi- 
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tus moritur. Nam et prius testa-
mentum non valet, ruptum a pos-
teriore; et posterius asque nullas 
habet vires, cum ex eo nemo he-
res extiterit. 
cion , bajo de la que habia sido 
instituido, en todos estos casos 
el jefe de familia muere intesta-
do; porque el primer testamento 
es nulo, habiendo sido roto por 
el segundo, y este queda sin efec-
to, puesto que no di ningun he-
redero. 
Quod jure per fectum est. Es evidente que estas pala-
bras quieren decir, de la manera requerida para cada es-
pecie de testamento ; asi el testamento militar, aunque 
dispensado de todas las formalidades, es regular y puede 
romper un testamento anterior (1). Ulpiano nos señala un 
caso en que un testamento, aunque no regular, basta para 
romper un testamento anterior: este caso es cuando el he-
redero inscripto en este testamento podria llegar la suce-
sion ab intestato (2). Teodosio, en una constitucion inserta 
en el Código, repite esta misma doctrina, diciendo que 
el segundo escrito valdrá, no como testamento, sino como 
voluntad última del intestado: «Secundam ejus voluntatem, 
non quasi testamentum, sed quasi voluntatem ultiman intes-
tati valore sancimus.» En este caso bastarán cinco testigos 
jurados: « In qua voluntate quinque teslium juratorum de-
positiones sufficiunt» (3). 
Aut conditione sub qua heres institutus est defeclus sit. 
«Importa mucho distinguir, dice Pomponio, la especie 
de condicion que ha sido impuesta ; si se refiere al tiem-
po pasado, al presente ó al futuro. La que se refiere al 
tiempo pasado, se expresa de este modo: Si Ticio ha sido 
cónsul. Si este hecho es cierto, es decir, si Ticio ha sido 
realmente cónsul, la institucion hecha de esta manera, 
basta para romper el testamento anterior, porque puede 
haber un heredero : si por el contrario , Ticio no ha sido 
cónsul, no se romperá el primer testamento. Si la condi-
cion se refiere al tiempo presente, como por ejemplo: si 
Ticio es cónsul , tendremos la misma solucion ; si el he-
cho es cierto , puede haber un heredero , y se rompe el 
(t) D. 28. 3. 2. f. Ulp. 
(2) 1b. 
(3) C. 6. 23. 21. S. 3. 
Tomo 1. 104 
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testamento ; si es falso , no puede haber heredero , y el 
primer testamento subsiste.» El motivo es que no hay aqui 
verdadera condicion. flay ignorancia del suceso, pero no 
incertidumbre de que suceda o no. Respecto de las ver-
daderas condiciones, que se refieren a un hecho futuro 0 
incierto, pero posible, son suficientes para romper el 
testamento , aun cuando no se realice el suceso : en 
cuanto a las condiciones imposibles, se reputan como no 
escritas (1). 
III. Sed si quis priore testa- 
mento jure perfecto, posterius 
æque jure fecerit, etiamsi ex cer-
tis rebus in co heredem institue-
rit , sup: rios tatuen testament= 
 sublatum esse divi Severus et An-
toninus rescripse runt. Cujus cons-
titutionis verba inseri jussimus, 
cum aliad quoque præterea in ea 
constitution expressum est: «InI-
peratores Severus et Antoninus 
Augusti, Cocceio Campano. Tes-
tamentum secundo loco factum, 
licet in eo certarum rerum heres 
scriptus sit, perinde jure valere 
ac si rerum mentio facta non es-
set; sed teneri heredem scriptum, 
ut contentus rebus sibi datis, out 
 suppleta quarta ex lege Falcidia,
hereditatem restituat his qui in 
priore testamento scripti fuerant, 
propter inserta verba secundo tes-
tamento , quibus , ut valeret prius 
testamentuln expressum est, du-
bitari non oportet. » Et ruptura 
quidem testamentuin hoc modo 
efhcitur. 
3. Si alguno despues de un 
primer testamento válido, hace 
otro igualmente válido, aun cuan-
do solo hubiese instituido here-
dero para ciertas cosas determi-
nadas, el primer testamento, se-
gun un rescripto de los divinos 
Severo y Antonino, será revocado. 
Hemos hecho insertar aquí las 
palabras de dicha constitucion, 
porque expresan alguna cosa ede-
mas. «Los emperadores Severo y 
Antonino , Augustos, á Cocceyo 
Campano. No hay duda alguna 
en que un testamento posterior, 
aunque solo haya instituido un 
heredero para objetos determina-
do, debe valer como si estos ob-
jetos no hubiesen sido menciona-
dos. Pero el heredero instituido 
debe estar obligado á contentarse 
con los objetos que le han sido 
dados, ó con la cuarta Falcidia, 
y pasar la herencia á los que ha-
bian sido instituidos en el primer 
testamento, á causa de la dispo-
sicion por la cual el testador ha 
expresado en el segundo testamen-
to, que el primero sería válido.» 
Asi aun de esta manera, el tes-
tamento se rompe. 
Ex lege Falcidia. No precisamente en virtud de la ley 
Falcidia, podia el heredero fiduciario retener la cuarta 
parte de la herencia, sino en virtud del senadoconsulto 
Pegasiano, como veremos en adelante (tit. 23 , §. 5). La 
(i) D. 28. 3. 18. 
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ley Falcidia se aplicaba a los legados, y el senadoconsul-
to á los fideicomisos; habia sido este introducido á imita-, 
clon de la ley Falcidia. 
Aunque roto, un testamento no está siempre desnudo 
de todo efecto; puede en ciertos casos, si está provisto de 
los sellos de siete testigos, servir para obtener del pretor 
la posesion de los bienes secundum tabulas (1). 
En efecto, para conceder esta posesion de los bienes, 
solo dos épocas considera el pretor: el momento de la 
formacion del testamento , y el de la muerte del testador. 
Si, pues, en este intervalo ha nacido un hijo póstumo omi-
tido por el testador , basta solo este hecho para que se 
rompa el testamento jure civili ; pero á los ojos del pretor 
no se romperá sino en el caso de que el póstumo omitido 
sobreviviese al testador. Si muere antes que éste, el tes-
tamento, aunque roto segun el derecho estricto, podrá 
servir para obtener la posesion de los bienes (2); lo mismo 
sucederá en el caso de que el testador, dejando subsisten-
te el acto de su primer testamento , haya destruido el se-
gundo (3). 
IV. Alio auteur modo testamen-
ta jure facta inlirmantur: veluti, 
cum is qui fecit testamentum, ca-
pite deminutus sit. Quod quibus 
modis accidat, primo libro retu-
limus. 
4. Hay •otra causa por la cual 
los testamentos hechos validamen-
te se invalidan; cual es, la dismi-
nuciou de cabeza del testador. 
En el libro primero hemos ex-
puesto cómo se verifican estas dis-
minuciones de cabeza. 
Se trata aqui del caso en que el testamento , aunque 
regular y válido en si mismo, se hacia inútil (irritum), 
porque el testador mudaba de persona, de estado y de 
capacidad. Hemos explicado antes, p. 7 3, por qué todas 
las disminuciones de cabeza, segun el derecho civil, pro-
ducian este efecto, y hemos expuesto acerca de esto los 
privilegios que proceden del estado militar. 
V. Hoe autein casu irrita Geri 
	 5. En este caso se dice que los 
testamenta dicuntur, cum alio- testamentos se han hecho inútiles. 
i') Gay. 2. 147. a2) D. 2e. S. 12. pr. !. Ulp. ) D. 37. 11 . II. 5. 2. 
VI. Nen tamen per omnia inu-
tilia sunt ea testaments, quæ ab 
initio jure acta per capitis demi
-nutionem irrita facts sont. Nam
si septem testium signis signata 
sont, potest scriplus heres SECUN-
BUM TABU LAS bonorum possessio-
nein agnoscere, si modo defunc-
tus et civis romanos- et sum po-
testatis mortis tempore fuerit. 
Nam , si ideo irritant factum sit 
testamentum, quia,çivitatem vel 
etiam libertatem testatoramiserit, 
sut quia in adoptiopein se dede-
rit et mortis tempore in adoptivi 
patris potentate sit, non potest 
scriptus heres SECUNDUM TABU-
LAS bonorum possessionem pe-
tere. 
DB LA INSTITUTA. LIB. II. 
Es verdad que los testamentos 
rotos se han hecho igualmente 
inútiles ; que los que desde el 
principio han sido hechos irregu-
larmente, son tambien inútiles; y 
que por lo contrario, respecto de 
los testamentos que hechos regu-
larmente se han hecho inútiles por 
la disminucion de cabeza , se po-
dría decir exactamente que estan 
rotos. Sin embargo , como es mas 
cómodo distinguir 'as diferentes 
causas que vician los testamentos 
por diferentes términos, los unos 
se dicen irregularmente hechos, 
y los otros, regulares en su prin- 
cipio , se dicen rotos ó inútiles. 
6. Sin embargo , los testamen-
tos que hechos regularmente se 
han hecho inútiles por la dismi-
nucion de cabeza , no carecen ab-
solutamente de efecto. Si han si-
do marcados con los sellos de 
siete testigos, el heredero insli-
luido podrá obtener la posesion 
de los bienes SECUNDUM TABULAS, 
con tal solo que el difunto hava 
sido ciudadano romano y sui ju-
ris, en el momento de su muer-
te; porque si el testamento se hu-
biese hecho inútil, porque hubie-
se perdido el testador la cualidad 
de ciudadano, ó aun la libertad, 
6 bien por haberse dado en adro-
gacion , y en el momento de su 
muerte se hallase todavia bajo la 
potestad de su padre adoptivo, 
el heredero instituido no podria 
pedir la posesion de los bienes 
SECUNDUM TABULAS. 
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quin et'uæ rumpuntur irrita fiant; 
et quæ statim ah initio non jure 
funt, irrita sont; et ea quæ jure 
facts sunt, et postes propter ca - 
pitis deminutionem irrita flout, 
possumus nihilominus rupta dice- 
re. Sed quia sane commodius erat 
singulas causas singulis appella- 
tionibus distingui, ideo quædam 
non jure facts dicuntur; quædam 
jure facts rumpi vel irrita fieri. 
Potest scriptus heres secundum tabulas bonorum posses-
sionem agnoscere. Es un temperamento introducido por el 
derecho pretoriano para el caso en que el testamento se 
hiciese rigurosamente irritum , lo mismo que aquel en 
que ha sido rigurosamente roto, segun lo que acabamos 
de decir poco antes , §. 3. Asi , cuando el testador des-
pues de haber experimentado una disminucion de cabeza 
con posterioridad a la formacion del testamento, hubiese 
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vuelto antes de su muerte á su primer estado ; por 
ejemplo, cuando habiendo sido reducido a esclavitud, de- 
portado, adoptado ú adrogado, hubiese antes de su muer- 
te recobrado sus derechos por la manumision , por gracia 
del principe o adopcion, su testamento, que por derecho 
estricto se hace irritum, no se rehabilitará; pero segun 
el derecho pretoriano, podrá servir para obtener la pose- 
sion de los bienes. Tal es el temperamento introducido 
por el pretor en los principios rigurosos que hemos ex- 
puesto, p. '148, acerca del tiempo en que la capacidad de 
testar debe existir en la persona del testador. 
En el caso de adrogacion no bastaba que el testador 
adrogado fuese con posterioridad emancipado; era preci-
so ademas, para obtener la posesion de los bienes, pro-
ducir una declaracion del difunto, indicando que su in-
tencion era hacer revivir su testamento , porque habien-
do sido por su parte la adrogacion un acto enteramente 
voluntario, que habia llevado consigo la enagenacion de 
todos sus bienes, se veia en la misma, en cuanto á la dis-
posicion testamentaria de estos mismos bienes, la indica-
cion de un cambio de voluntad, que hacia necesaria, des-
pues de la emancipacion , la prueba de haber vuelto á su 
primitiva voluntad. Por no poder suministrar esta prue-
ba , el instituido que solicitaba la posesion de bienes, era 
rechazado por la escepcion de dolo (doli mall) (1).--Pero 
Justiniano no reprodujo en las Instituciones esta regla es-
pecial: quizá porque conservando el adrogado, segun la 
legislacion de este principe, la mera propiedad de los bie-
nes, la adrogacion no indicaba ya por su parte, en cuan-
to a la disposicion testamentaria de dichos bienes, un cam-
bio de voluntad suficiente para necesitar la prueba con-
traria. 
Bajo la expresion irritum, inútil, comprendian tam-
bien á veces los jurisconsultos al testamento que no pro-
ducia heredero, non adita hereditate (2), es decir, no ha-
biendo hecho adicion el instituido, ya por efecto de su sola 
voluntad , ya por incapacidad , 6 bien habiendo obtenido 
(1) D 37. It. I. S. 2. (2) D. 24,3. I. 
L 
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una restitution in integrant contra la adicion que había 
hecho primero. Pero este testamento se llamaba mas espe-
cialmente destitutunt o desertara , abandonado o desierto. 
VII. Ex eo autem solo non po-
test infirmari testamentum, quod 
postea testator id noluit valere: 
usque adeo, ut, si quis post fac-
tum prius testamentum posterius 
facers coeperit, et aut mortalita-
te præventus, aut quia eum ejus 
rei poenituit non perfrcerit, divi 
Pertinacis oratione cautum sit, 
ne alias tabulæ priores jure fac-
tæ irritæ fiant, nisi sequentes 
jure ordinatæ et perfectæ fueriut: 
nam iruperfectum testamentum 
sine dubio nullum est. 
7. La sola voluntad del testa-
dor no basta para invalidar un 
testamento, de tal modo que si 
alguno , despues de haber hecho 
un primer testamento, ha princi-
piado otro segundo que no ha lle-
gado a acabar, ya porque la muer-
te lo ha sorprendido , ya por ha-
ber abandonado este proyecto, se 
ha decidido en una exposiciou de 
ley del divino Pertinaz , que el 
primar testamento hecho regular-
mente no se hiciese inútil , á me-
nos que el segundo no sea igual-
mente regular y perfecto, porque 
un testamento no acabado es sin 
disputa nulo. 
Quod postea testator id noluit valere. Pero tampoco es 
absolutamente indispensable que el testador haga el testa-
mento para revocar el que ya ha hecho. La revocacion 
se verificará suficientemente por la alteracion ó destruc-
cion del acto mismo, porque dicha destruccion se hace vo-
luntariamente con intencion de morir intestado (1). 
Teodosio aun habla declarado que despues de diez 
años de fecha no fuesen ya válidos los testamentos (2); 
pero modificando Justiniano esta disposicion , quiso que 
ademas del lapso de tiempo, se añadiese á esta primera 
circunstancia la prueba de un cambio de voluntad , ex-
presado en un acto autentico ó ante tres testigos (3). 
VIII. Eadem oratione expressit, 
non admissurum se hereditatem 
ejus qui litis causa principe!» re-
liquerit heredem; neque tabulas 
non legitime factas , in quibus 
ipse ob eam causara heres insti-
tutus erat, probaturum; peque 
ex nuda voce heredis nomen ad- 
8. En la misma exposicion de 
ley declara el emperador que no 
admitirá la herencia del que por 
causa de un litigio (4), dejase al 
príncipe por heredero; que no da- 
validez á un testamento irre-
gular en que se le hubiese insti-
tuido, á fin de cubrir los vicios de 
(r) DAB. 4. f. f. tip. 4. f. Pap. 
(2) Cod. Teod. 4. 4. 6. (3) Cod. 6. 23. 27. 
(4) A fin de dar a su adversario el emperador por contrario. 
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missurum, neque ex ulla scrip- 
tura cui juris auctoritas desit, ali- 
quid adepturum. Secundum hoc, 
divi quoque Severus et Antoninus 
sæpissime rescripserunt. « Licet 
enirn , inquiunt , legibus soluti si-
mus , attalnen legibus vivimos.» 
TITULUS XVIII. 
aquel ; que no admitirá el título 
de heredero en virtud de simples 
palabras, y que no tomará nada 
en virtud de un escrito que ca-
rezca de la autoridad del derecho. 
En este mismo sentido publica-
ron rescriptos con mucha frecuen-
cia los divinos Severo y Antonino. 
«En efecto , dicen , aunque sea-
mos libres de las leyes, sin em-
bargo vivimos bajo el imperio de 
las leyes.» 
TITULO XVIII. 
DE INOFFICIOSO TESTAMENTO. 	 DEL TESTAMENTO INOFICIOSO. 
Segun el derecho civil, y aun segun el derecho intro-
ducido por el uso y por la interpretacion, relativamente a 
 la desheredacion, bastaba al jefe de familia declarar que 
desheredaba a su hijo , y a la madre y ascendientes mater-
nos guardar silencio acerca de sus hijos 6 descendientes, 
para que no tuviesen éstos ningun derecho á su herencia. 
El uso y la interpretacion de los prudentes templaron 
este rigor (1). 
Quia plerumque parentes sine 
causa liberos suos exhcredant ver 
omi/tunt, inductum est ut de 
inofticiqso agere possint liberi, qui 
queruntur aut inique se exhere-
datos, aut inique præteritos: hoc 
colore , quasi non sanæ mentis 
fuerint, cum testamentum ordi-
narent. Sed hoc dicitur non  qua-
si vere furiosus sit , sed recte 
quidem fecerit testamentum, non 
auteán ex officio pietatis. Nain si 
vere furiosos sit, nullltnl testamen-
tum est. 
Como hay ascendientes que des-
heredan ó que omiten á sus hijos, 
y esto las mas veces sin motivo, 
se ha introducido la accion del tes-
tamento inoficioso en favor de 
aquellos que se quejan de haber si-
do injustamente desheredados ú 
omitidos, suponiendo que el testa-
dor, al hacer su testamento, no se 
hallaba con su espíritu sano. Por 
esto no se entiende que estuviese 
realmente loco, sino que su testa-
mento, aunque hecho regularmen-
te , es contrario á los deberes de 
la piedad entre parientes ; porque 
si en él hubiese verdadera locu-
ra el testamento sería nulo. 
Se llama testamento inoficioso el que es contrario a los 
deberes de piedad entre parientes (in o//tcium) ; tal es la 
definicion que de él nos da Paulo en sus sentencias: « In,- 
(r) V. lo que he dicho en la Hist. del Der. , p. 227. 
832 BXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUTA. LIB. II. 
u officiosum dicitur testamentum quod non ex officio pietatis 
n videtur esse conscriptum» (1) ; es decir, aquel en que el 
testador ha desheredado ú omitido sin motivo legitimo a 
hijos ó parientes que la piedad y el afecto natural le or-
denaban llamar a su herencia. El uso introdujo el dere-
cho de impugnar semejantes testamentos y de hacer que 
se declarase su nulidad. El Origen de este derecho no se 
determina de una manera precisa; pero asciende a los 
tiempos de la república, hacia los siglos V ó VI de Roma; 
de él se hace mencion en una de las arengas de Ciceron 
contra Verres (2). Ante los centumviros se presentaba la 
accion contra el testamento inoficioso, lo mismo que to-
das las demas acciones en solicitud de herencia (3). Estos 
magistrados, si hallaban el testamento contrario a la pie-
dad de familia (inofftciosum), declaraban su nulidad; la 
herencia testamentaria , con todas las disposiciones conte-
nidas en el testamento, cala por tierra, y se daba lugar a 
la herencia ab intestato en beneficio de los que eran llama-
dos por la ley (4). 
Sine causa. Mas si el testador hubiese tenido justos 
motivos para desheredar ú omitir al que se quejaba, el 
testamento no seria inoficioso ni se declararia la nulidad. 
Los motivos no se hallan fijados legislativamente, y que-
daban en cada causa a la apreciacion del juez : el testador 
no tenia ninguna obligacion de expresarlos en su testa-
mento. Tal era todavia el derecho segun las Institutas. 
Una novela posterior de Justiniano determinó las justas 
causas'de desheredacion ú omision , y exigió que se expre-
sasen en el testamento (5). 
i(i) Paul. Sent. 3. s. I . 1  4 CICER. in Verr, t. 42. De oratore, 1. 38. 57. Véase lo que se ha dicho de los centumviros , Hitt.`del Der. , p. 139. D. s. 2. 6. S. i ; 8. s 16. f. Ulp.(s Estas causas, respecto de los hilos, son catorce: 1 ^ si el hijo ha injuriado 
á su padre gravemente ;2.0  si le ha dado de golpes;  3.. si ha atentado contra sus 
dies; 4.0 si por su delacion le ha hecho experimentar algun perjuicio; s ^ si vive 
en compahua de malhechores ; 6 0'si lie querido impedir a su padre que haga tes-
tamento: a.' si lo lia abandonado en la locura ;s..  st no lo ha rescatado estando 
cautivo; 9.0 si el hijo es un lierege , que desprecia los cuatro concilios ecuméni-
cos; io ° si ha acusado a su padre de un crimen capital, á escepcion del crimen de 
lesa-magestad; 11.. si ha tenido comercio ilegitimo con su madrastra d la concu-
bina de su padre ;12.. si contra la voluntad de su padre toma parte en compañías 
de comediantes; 13 si no quiere, haciéndose ildetyusor, hacer que sea puesto en 
libertad su padre retenido por deudas; 14.. si una hija menor, a quien el padre 
ha querido casar y dotar, se abandona a una prostitucion mercenaria. (Nov. 415, 
cap. 3.) 
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Exheredant. Esto se refiere al jefe de familia respecto 
de los hijos que se hallan bajo su potestad , y á quienes ha 
desheredado ; porque si los hubiese simplemente omitido, 
se invalidaria el testamento, conforme á las reglas que he-
mos expuesto acerca de la desheredacion; y por consi-
guiente no habria necesidad ni derecho para atacarlo co-
mo inoficioso. 
Vet omittunt. Esto se refiere á la madre y á los ascen-
dientes maternos ú otros, con relacion á los hijos y descen-
dientes que no se hallan bajo su potestad; porque basta su 
silencio , segun el derecho rigoroso , para alejar de su he-
rencia á los hijos. 
I. Non autem liberis tantum 
permissum est testainentum pa-
reutuin inofficiosuin acensare , ve-
ruin etiani parentibus liberorum. 
Soror autem et ¡rater , turpi-
bus personas scriptis heredibus, 
ex sacris constitutionibus prwlati 
stint. Non ergo contra comes he-
redes agere possunt. Ultra fra-
tres igitur et sorores, cognati nu-
llo Diodo ant agere possunt, ant 
agentes vincere. 
1. La facultad de acusar al 
testamento de inoficioso no lia 
sido atribuida solo á los hijos res-
pecto de sus ascendientes, sino 
aun á estos respecto de sus hijos 
y descendientes. En cuanto d los 
hermanos y hermanas, si la ins-
titucion ha sido hecha en favor 
de personas viles , deben , se-
gun las constituciones, tener la 
preferencia ; de donde se dedu-
ce que 'no pueden obrar contra 
todo heredero. Despues de los 
hermanos y hermanas, ningun 
cognado puede tener accion ni 
ejercitarla con éxito. 
Soror autetn et frater: lo que se entendia exclusiva-. 
mente , segun el derecho civil , de las hermanas y her- 
manos afinados, individuos de la misma familia; porque 
solo ellos eran herederos legitintos unos de otros. Este 
principio se halla reconocido tambien en la constitucion 
de Constantino, tal como se halla en el Código Teodosia-
no (I); paro Justiniano admite á todos los hermanos por 
consanguinidad en el derecho de acusar de inoficioso el tes-
tamento; debiendo entenderse por hermanos por consan-
guinidad á los que proceden de un mismo padre, ya estu-
viesen todavía ó ya no estuviesen en la familia (durante 
agnatione vel non). Por consiguiente, al insertar en su 
 Co- 
(0 Cod. Teodos. 2. IS  1 y 2. 
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digo la constitucion de Constantino, la hizo modificar en 
 este sentido (1). Tal era el derecho de las instituciones, se-
gun el cual solo los hermanos uterinos quedaban excluidos 
de la queja de inoficiosidad (2). 
Turpibus personis scriptis heredibus. Tales como los 
histriones, los gladiadores, las prostitutas y las personas 
con nota de infamia. Es preciso recurrir acerca de esta 
materia á lo que hemos dicho en nuestra Generalizacion del 
Derecho romano , pág. 47 , sobre las vicisitudes ó perdida 
de la existimatio. Precisamente con ocasion de la queja 
de inoficiosidad concedida a los hermanos y hermanas, 
determina una constitucion de Constantino , inserta en el 
Código, los tres grados de infamia, torpeza y levis nota (3). 
En estos tres casos igualmente tienen los hermanos y her-
manas la querella de inoficiosidad. En suma , su derecho 
era mucho mas limitado que el de los descendientes y as-
cendientes, porque estos podían reclamar, por causa de 
inoficiosidad, contra todas las personas instituidas en per-
juicio suyo, mientras que los hermanos y hermanas no 
podian hacerlo sino contra personas viles (4). 
II. Tam auteur naturales liberi, 
quam secundum nostræ constitu-
tionis divisionem adoptati, ita 
demum de inofficioso testamento 
agere possunt, si nullo alio jure 
ad bona de functi venire possunt. 
Nam qui ad hereditatem totani 
vel partem ejus alio jure veniunt, 
de inofficioso agere non possunt. 
Postumi quoque qui nullo alio 
jure venire possunt, de inofficio-
so agere possunt. 
2. Por lo demás, los hijos tan-
to naturales cuanto adoptivos, 
segun la division introducida 
por nuestra constitucion, no pue-
den intentar la accion de inoficio-
sidad , sino á falta de otro m e-
dio de derecho para llegar d 
los bienes del difunto. Asi no lo 
pueden , si por otro camino lle-
gan á la herencia en todo ó en 
parte. Esta accion puede ejerci-
tarse igualmente por los póstu• 
anos , cuando no tienen nmgun 
otro derecho. 
(i) Cod. 3. 28. 27. (2) Segun la novela lis, las justas causas de omision respecto de los ascen-
.dientes eran ocho: i.° si han acusado á sus descendientes de un crimen que me-
reciese la pena capital ; 2.. puesto asechanzas á su vida; 3.° tenido comercio con 
la mujer d concubina de sus hijos; 4 ° puesto obstáculo á que hiciesen testamen-
to; sr si no los han rescatado del poder del enemigo; s 
 , si en caso de demencia 
-tos han abandonado; 7." por causa de beregia ; 8.- si cl padre ba querido enve-
nenar á la madre, ó al contrario. (Nov. 115, cap. 4.) 
(2) Cod. 8. 28. 27. constit. Constant. 
(4) Respecto de los hermanos y hermanas hay tres justas causas de omision: 
t • por atentar á la vida; 2 , por acusacion de un crimen, y 3 ^ por un gran per-juicio en la fortuna. (Nov. 22, cap. 47.) 
r 
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Secundum nostrce constitutionis divisionem adopta ti : es 
decir, segun la distincion establecida por la constitucion 
de Justiniano, entre los hijos adoptados por extraños y los 
adoptados por un ascendiente, ó los adrogados. Sabemos 
que los primeros no tenian mas que un derecho de sucesion 
ab intestato sobre los bienes del padre adoptante, sin po-
der quejarse, si hablan sido omitidos ó desheredados, aun 
sin motivo (véase pág. 771). 
Si pullo alio jure, ad bona defuncti venire possunt. Asi 
la accion por causa de inoficiosidad es un último recurso, 
que se admite únicamente á falta de otros. Si, por ejemplo, 
se trata de un hijo que contra el testamento paterno puede 
invocar la nulidad ó la posesion de los bienes contra tabu-
las , porque no ha sido desheredado , no será admitido a 
 acusar á aquel como inoficioso , porque tiene otro medio 
de llegar a la herencia. Lo mismo sucedia antes de Justi-
niano, respecto de las hijas, nietos ó biznietos, que en caso 
de omision tenian derecho para hacerse admitir con los ins-
tituidos por una parte.--Lo mismo sucedia , en fin , segun 
el ejemplo citado por Ulpiano, al adrogado impúbero, des-
heredado injustamente, porque tenia en este caso derecho 
para reclamar la cuarta Antonina (1). 
Postu^ni quoque. Bien entendido, cuando su nacimiento 
no debía romper el testamento; por ejemplo, cuando el pa-
dre los habia desheredado ó cuando se trataba del testa-
mento de la madre ó de un ascendiente materno. Tenian 
expedita la accion por causa de inoficiosidad, y el éxito de 
ella no era dudoso, porque era evidente que siendo póstu-
mos no habian dado al testador ningun justo motivo para 
omitirlos ó desheredarlos. 
III. Sed hæc ita accipienda stint 
si nihil eis penitus a testatoribus 
testamento relinctum est: quod 
nostra constitutio ad verecundiam 
naturæ introduxit. Sin vero quan-
tacumque pars hereditatis vel res 
eis fuerit relicta , de inollicioso 
querela quiescente , in. quod eis 
deest usque etd quartam legitima; 
(t) D. i. R. Jf. S. 1 5: Vbase páE. s19. 
3. Pero todo esto solo es apli-
cable al caso en que el testador 
no les haya dejado nada en su 
testamento , como lo ha introdu-
cido nuestra constitucion por res-
peto a los derechos de la natura-
leza. Si pues una parte cualquie-
ra 6 un objeto de la herencia les 
ha sido dado, dejando dormir la 
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adjectuua boni viri -arbitratu de- 
bere earl coruplvri. 
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queja de inoficiosidad, tendrau 
solo derecho para hacer comple-
tar lo que les falte hasta llegar 
al cuarto de . u parte de lcn en-
cfa legitima, y esto aun cuando 
el testador no hubiese añadido la 
órden de completarles dicho cuar-
to al arbitrio de un hombre bueno. 
  
   
La accion por causa de inoficiosidad del testamento 
da origen á una nueva teoria, la de la porcion legitima, 
debida á los hijos, ascendientes, hermanos 6 hermanas 
en su clase de herencia ab intestato. 
No podemos determinar positivamente en qué época 
y por qué grados se introdujo esta teoría; pero véase cuál 
fue la generacion probable de este derecho. Si los hijos, 
ascendientes, hermanos b hermanas, herederos futuros 
ab intestato del difunto, hubiesen sido instituidos por él en 
su testamento en una porcion cualquiera, por pequeña 
que fuese, no habia ya respecto de ellos omision ni deshe-
redacion: en esta situacion, ¿debia 6 no el testamento ser 
anulado como inoficioso? ó bien si el difunto sin instituir 
por herederos á estas personas , les hubiese, sin embargo, 
dejado una parte de sus bienes por legado, donacion 6 de 
Caro modo, ¿debia el testamento ser tambien considerado 
como inoficioso? ¿no podia suceder que en interés de su hijo, 
como por ejemplo, para evitar los cargos y responsabilidad 
que lleva consigo la calidad de heredero, le hubiese el 
 pa-
dre dejado una porcion de sus bienes a titulo de legado ó 
donacion mas bien que a titulo de institucion ? siendo esto 
asi , ¿qué porcion de bienes seria preciso que el testador 
hubiese dejado, ya por institucion , ya por legado ó por 
otro modo, á sus hijos, ascendientes ú hermanos y herma-
nas,futuros herederosab intestato, para que el testamento 
pudiese no ser considerado como inoficioso? Sobre todas es-
tas cuestiones es preciso observar que al principio no debia 
haber en esto ninguna regla formal. La accion por causa 
de inoficiosidad no era una accion de derecho estricto por 
un vicio absoluto y caracterizado. El testamento solo era 
anulado como-contrario á los deberes del parentesco y por 
denotar en sus disposiciones una voluntad irreflexiva y 
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contraria ú la razon. A los centumviros tocaba apreciarla 
bajo este aspecto y segun las circunstancias: âellos tocaba 
tambien juzgar si la liberalidad del testador , respecto de 
los que se consideral.an agraviados, no era suficiente pa-
ra llenar los deberes del parentesco y satisfacer al afecto 
que este inspira; no !labia, pues, ninguna parte terminan-
temente fija; pero en los Últimos años de la república, 
en 714 , fué expedido bajo el nombre de ley Falcidia (LEI 
FALCIDIA) un plebiscito del que en breve trataremos (véa-
se tit. XXII), y segun el cual se dispuso que ningun here-
dero instituido por testamento pudiese nunca ser gravado 
con legados ni fedeicomisos en mas de los tres cuartos de 
su parte hereditaria ; de tal modo que siempre le quedase 
libre un cuarto por lo menos. Ya que la ley Falcidia con-
tuviese expresamente respecto de la herencia ab intestato, 
una disposicion análoga en favor de los herederos por con-
sanguinidad, á quienes se bailaba espedita la accion de in-
oficiosidad ; ya que en este punto solo hubiese una esten-
sion dada a la ley Falcidia, el hecho es que se atribuyó á 
estos herederos por,consanguinidad el mismo derecho que 
á los herederos instituidos; y que bajo pena de hacer anu-
lar el testamento por inoficioso, debieron tener siem-
pre en los bienes del difunto, á menos de haber justas cau-
sas de desheredacion ó de completa otnision, el cuarto de 
la parte hereditaria que les hubiese tocado ab intestato. Tal 
es el origen de esta parte, que una constitucion de Teodo-
sio y de Valentiniano, inserta en el Código Teodosiano, lla-
ma la Falcidia (solana cis Falcidiam debitce successionis re-
linguant) (1); que una novela de Majoriano llama tambien 
á la cantidad de la ley Falcidia (sola Falcidia cuantitas) (2); 
y que otros textos llaman también porcion debida por 
la ley (norti ) legibus debita); porcion legitima (portio legi-
tinta) (3) ; de donde los comentadores han tomado la deno-
minacion pura simple de la legitinta (.4). 
(r) Cod. Teodos. 1G. v 28.—Este nombre de Falcidia se le da igualmente eu 
una constitucion de Arcadio y Honorio, inserta co el Codigo de Justiniano: 9. 
8. 5. S. 3. 
(2) D. Majoriani ft. legran novel/arurn, tit. 8, De sanctimonialibns et vidrris 
et de prccessionibrrs earrun. I. S. 3. 
(31 C. 3. 28.28. 30 y 31. 
(4) Cujacio habla sido conducido por el titulo probablemente alterado de una 
ley del Digesto (5. 2. I. F. Gay.), á atribuir el origen de la porcion legitima á una 
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Id quod eis deest usque ad cuartam legitimes partis re-
pleatur, licet non /uerit adjectutn. Al principio era indis-
pensable que el testador diese él mismo el cuarto comple-
to, ó que al menos hubiese expresamente añadido á sus 
disposiciones, que en caso de insuficiencia se completase 
dicho cuarto. En otro caso se daba la accion por causa de 
inoficiosidad. Tal era el derecho en tiempo de Constanti-
no, segun una constitucion suya, inserta en el Código Teo-
dosiano (1); Justiniano fué el primero que estableció que 
aun en el caso de que el testador no hubiese añadido esta 
disposicion (licet non fuerit adjectum) , el derecho del he-
redero por consanguinidad se limitarla á hacer completar 
el cuarto ; asi , por poco que el testador hubiese dejado al 
heredero por consanguinidad, esto bastaba para que fuese 
escluida la accion de inoficiosidad y para que no quedase 
mas que la accion por suplemento. 
IV. Si tutor nomine pupilli eu-
jus tutelam gerebat, ex testamen-
to patris sui legatum aceeperit, 
cum nihil erat ipsi tutori relictum 
a patre suo, nihilominus poterit 
nomine suo de inoficioso patris 
testamento agere. 
4. Si un tutor ha aceptado, en 
nombre de un pupilo de quien 
administraba la tutela , un lega-
do procedente del testamento de 
su propio padre, que nada abso-
lutamente ha dejado á él mismo, 
no estará por eso. menos obliga-
do, en su propio nombre, á acu-
sar el testamento de inoficioso. 
Nomine suo. La aceptacion que ha hecho de un legado 
dejado á su pupilo, no puede oponérsele como si fuese una 
ratificacion del testamento, porque en dicha aceptacion ha 
obrado, no en nombre suyo, sino solo en su cualidad obli-
gatoria de tutor, cumpliendo en esto, no un acto volunta-
rio sino un deber forzado. Nada le impedirá , pues , ata-
car en su propio nombre (nomine suo) al testamento como 
inoficioso. Otra cosa sucederla si el acto de aprobacion, 
aun indirecto, hubiese sido enteramente libre y voluntario 
por su parte , como por ejemplo , si como abogado 6 pro- 
cierta ley Glicia enteramente desconocida. Pero lo que acabamos de exponer, el 
nombre de Falcidia que se le da en las constituciones de los emperadores , y que 
encontramos en la ler romana de los borgoñones, 31 (3o), y aun en los Francos. 
como lo demuestra M. Savigny en su Historia del Derecho romano, en la edad 
media ;tit. 2, 0. 9, S. 44, vol. 1.0), y otras muchas autoridades; todo, en fin, nos 
prueba que la porcion legítima de los herederos por consanguinidad se deriva, 
si no testualmente, al menos por extension, de la ley Falcidia. 
i1) Cod. Teodos. 2. 19. 4. 
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curador se hubiese presentado á solicitarla entrega de un 
 
legado á nombre de un legata ^ io (1).  
V: Sed si, e contrario, pupilli 
nomine cui nihil relictum fuerit, 
de inoficioso egerit et superatus  
est, tutor quod sibi in eodem 
testamento legatum relictum est, 
non amittit. 
5. Y si, por el contrario, el 
tutor intenta, en nombre del pu-
pilo á quien nada se ha dejado, 
la accion de inoficiosidad , y es 
 
vencido, no pierde el legado que 
le ha sido hecho en el mismo tes-
tamento. . 
Et superatus est. Aqui el caso es contrario, pero el moti-
vo de la decision es el mismo. Es preciso saber, para inteli-
gencia de esta decision , que todo heredero que equivo-
cadamente hubiese acusado al testamento de inoficioso, y 
que hubiese sido vencido en su demanda, perdia como in-
digno los legados >i otras disposiciones que en su favor 
contuviese el testamento ; el fisco se aprovechaba de 
• ellas (2). Pero no habiendo aqui obrado el tutor volun- 
tariamente y en su propio nombre, no ha incurrido en la 
nota de indignidad. 
VI. Igitur quartam quis debet 
habere, ut de inofficioso testamen-
to agere non possit, sive jure he-
reditario sive jure legati ant fidei-
commissi, vel si mortis causa el 
quarta donatafuerit;vel intervivos 
in its tantummodo casibus quo-
rum mentionem facit nostra cons-
titutio ; vet aliis mod is qui cons- 
titutionibus continentur. Quod  
autem de quarta dixiinus, ita in-
telligendum est ut, sive linos 
fuerit sive plures quibus agere de 
inofficioso testamento permittitur,  
una quarta eis dari possit, ut pro 
rata eis distribuatur, id est pro 
virili portione quarta. 
6. Para que la accion del tes-
tamento inoficioso no pueda ejer-
citarse , es preciso que se tenga 
la cuarta , ya por derecho here-
ditario , por legado , fideicomiso 
6 donacion por causa de muerte, 
ya por donacion. entre vivos, en 
los casos mencionados en nuestra 
 
constilucion , ó por todos los de-
mas medios enumerados en las 
_ constituci.ones. Lo que hemos di-
cho de la cuarta debe entenderse 
 de manera que, aunque haya una 
6 muchas personas con derecho 
 
contra el testamento inoficioso,  
se puede daries'una sola cuarta 
 
para distribuirla entre si propor-
cioualmeute, es decir, para cada  
uno el cuarto de su porcion viril.  
Este párrafo dá lugar it 
 por lo demás son esencialm 
examinar dos cuestiones que 
nte correlativas: 1.°; ¿cómo 
l ^ 	 P . 5. 2. 32. f. Paul. 
(2) D. 5. 28. 5. 14 . f. Ulp . 
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debe verificarse el cálculo para determinar la porcion le-
gitima? 2.°; ¿con que titulo, es decir, por qué especie de 
liberalidad debe dejarse esta porcion á los herederos por 
consanguinidad? 
Para determinar la porcion legítima es preciso consi-
derar el patrimonio del difunto tal como se hallaba en el 
momento de su muerte (1) , haciendo deduccion de los 
gastos funerales, de las deudas y manumisiones (2); por lo 
demás todas las cosas que forman el objeto de los legados 
y otras liberalidades testamentarias, quedan en ella com-
prendidas , porque están todavía en el patrimonio en el 
momento de la muerte. Bajo este titulo se comprenden . 
aun las donaciones por causa de muerte (3). Tomando el 
cuarto de la masa asi formada, se determinará el valor de 
la porcion legitima. 
Las donaciones entre vivos que el difunto ha podido 
hacer en vida, no entran en la masa de su patrimonio pa-
ra former el cálculo de la porcion legitima, porque no se 
hallaban ya en el patrimonio del difunto en el momento 
de su muerte; á menos que no fuesen tambien ellas impug-
nadas por causa de inoficiosidad, por haber menoscabado 
sin término los bienes del difunto con el objeto de eludir 
la querella de inoficiosidad testamentaria ; pues sabemos 
por un titulo especial del Código y por los fragmentos del 
Vaticano recientemente descubiertos , que existia dicha 
accion contra las donaciones (4). 
Pero si el heredero por consanguinidad hubiese reci-
bido del testador ciertas muestras de liberalidad , ¿se las 
debia hacer entrar en la masa de su patrimonio para cal-
cular la porcion legitima , ó imputárselas como recibidas 
A cuenta de dicha porcion? No habia duda respecto de los 
legados, fideicomisos ó donaciones por causa de muerte: 
que estas dádivas se hubiesen hecho al heredero por con-
sanguinidad ó á cualquiera otra persona, poco importaba: 
la regla general era, que se consideraban en la masa del 
0) Cod. 3. 28. 6. 
(2) Paul. Sent. 3. 5. 6.—rig. 5. 2. 8. S. 9. (3) C. s. 57. 2 —Vea.e sobre todo esto los pormenores que daremos en el ti-
tulo 22, s 3, para el cálculo de la Falcidia: las reglas generales son las mismss. 
pues es una especie de Falcidia. 
(4) Vatican. Jur. Frag. is. 270, 271, 280, 281, 282.—C. 3. 29. 
• 
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caudal para el cálculo de la porcion legitima , pues for-
maban todavía parte del patrimonio en el momento de la 
muerte; y todo lo que se habia dejado bajo este concepto 
al heredero por consanguinidad, se contaba para impútár-
selo á cuenta de la parte que debia corresponderle. 
En cuanto á las donaciones entre vivos recibidas por el 
heredero por consanguinidad en vida del testador, habia 
que hacer distinciones. Siendo la regla general que las do-
naciones entre vivos no entraban en la masa del caudal, 
esta regla debia tener lugar en las donaciones hechas al 
heredero por consanguinidad, lo mismo que en las hechas 
tt cualquiera otra persona. Unicamente por escepcion habiá 
sido sometido el heredero por consanguinidad á hacerlas 
entrar en la masa del caudal, y a que se contasen en su 
porcion legitima, en ciertos casos que el texto se limita 
A indicar sumariamente. 
In bis tantummodo casibus quorum mentionem facit nostra 
constitufio. A saber, en el caso en que la donacion entre 
vivos le hubiese sido hecha bajo la expresa condicion de 
que seria contada en su legitima , la aceptacion de se-
mejante condicion no podia privar al heredero de su de-
recho de reclamar; pero le obligaba a contar la dona- 
cion como parte de su cuarta , y por consiguiente á no 
reclámar mas que el cumplimiento de ella (1) ; ó bien en 
el caso en que se tratase de lo que le habia sido donado 
entre vivos para la compra de un oficio ó de un grado 
militar (ad militiam emendam) (2). 
Vet albis modis qui constitutionibus continentur. Al-. 
gunas ediciones ponen en el texto equivocadamente nos-
tris constitutionibus, cuando no se trata ya aquí de la 
constitucion de Justiniano, sino de las constituciones en 
general , como puede verse en la paráfrasis de Teófilo. Es-
tos casos son los de la dote y de la donacion por causa de 
nupcias, que entran en la masa del caudal para el cálculo 
de la porcion legitima, y que se imputan por cuenta de 
dicha legitima (3). 
(I) D. S. 2. 25. pr. f. lilp.—C. 3. 28. 35. 5. 2. const. de Justin. (21 C. ib. 30. 5. 2. conslit. de Justin.—Se ve per esta constitucion que ciertos 
cargos militares se habia i hecho ya venales por aquel tiempo. 
(3) C. 3. 38 20 const. de Zenon ; SO. S. 2.—C. 6. 20. 2o. pr . 
TOMO I. 	 106 
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Justiniano en sus novelas introdujo en estos diver- 
sos puntos importantes modificaciones. Aumentó la parte 
cuota de la porcion legitima, que debia ser, no ya del 
cuarto solamente, sino de la mitad de la sucesion si los 
legitimarios eran mas de cuatro ; y en otro caso de la 
tercera parte. Este aumento tenia lugar tanto para los 
hijos cuanto para los ascendientes, hermanos ó herma-
nas, en beneficio de los cuales habia sido introducida 
al principio la accion de inoficiosidad (t). 
No era ya permitido omitir ó desheredar a los hijos ó 
descendientes , aun cuando se les hubiese dejado la por-
cion legitima a titulo de donacion , legado ó fideicomi- 
so. Era preciso darles la cualidad de herederos, aunque 
no fuese mas que para un objeto particula ^ , salvo el com-
pletar lo que faltase á la porcion legitima (2). 
Segun el derecho civil y aun según el de las institu-
ciones , el testamento anulado como inoficioso , lo era 
en el todo, y todas sus disposiciones caian por tierra. Se-
gun la misma novela de Justiniano , no se anulaba sino 
en lo que concernia á la institucion de heredero; los le-
gados, los fideicomisos, las manumisiones y los nombra. 
mientos de tutor , subsistian y se llevaban á efecto (3). 
La accion contra el testamento por causa de inoficio-
sidad se estingue en diferentes casos: 1.° si el que se 
queja ha transigido con los herederos, porque el empeño 
de no impugnar el testamento como inoficioso hecho en 
vida del testador seria nulo; pero despues de su muerte 
puede haber transacion (4); 2.° si ha desistido de su ac-
cion (5); 3.° si ha reconocido como bueno y 
 válido el tes- 
tamento (agnovit judicium testatoris), ya directa t a indi-
rectamente; por ejemplo, recibiendo un legado, pidiendo 
la ejecucion de una de sus disposiciones (6); b•." si ha de -
jado transcurrir el plazo, que antiguamente se fijaba solo 
en dos años (7), pero que andando el tiempo se extendió 
(1) Novel. 18 , cap. 1.e 
(2) Novel. 115, Cap. 3 y 4. 
(3) lh. in fin. 
(4) D. 5. 2. 27.—Cod. 3. 28. 35. S. 2.—Paul. Sent. 4. 5. 8. (5) 1). 5. 2. 8.8. 1. 
(8) lb. 23. 5. 1 • 31.55. 2, 3 y 4. 
(7) Cartas de Plinio, s 1. 
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hasta cinco (1); al cabo de este tiempo, que no debe prin-
cipiar á correr hasta el dia de la adicion (2), la accion 
del testamento inoficioso está prescrita, porque se juzga 
que por su silencio ha aprobado el testamento; 5.° si mue-
re sin haber intentado ni preparado la accion ; pero si la 
habia preparado, es decir, si habia manifestado intencion 
de proceder judicialmente y dado principio A sus disposicio-
nes, el derecho de intentarla pasarla á sus herederos (3). 
No sucede lo mismo con la accion que tiene por obje-
to el complemento de la porcion legitima : no se extingue 
aquella ni por el reconocimiento del testador , ni por la 
prescripcion de dos t5 de cinco años, ni por la muerte del 
legitimario (4). 
TITULUS XIX. 	 TITULO XIX. 
DE HEREDUM QUALITATE ET DIFFE- 	 DE LA CUALIDAD Y DIFERENCIA DE LOS 
RENTIA. 	 HEREDEROS. 
Heredes autem aut necessarii 	 Se dice de los herederos, que 
dicuntur, aut sui et necessarii, son ó necesarios, 6 suyos, y ne-
aut extranei. 
	
cesarios o extraños. 
La diferencia entre estás tres clases de herederos con-
siste esencialmente en la manera de adquirir ó de poder 
repudiar la herencia. Asi el titulo actual trata de la ad-
quisicion y omision de las herencias. 
I. Necessarius heres est serous 	 1. El heredero necesario es el 
heres institutus: ideo sic appella- esclavo instituido heredero : se 
(t) Hallamos la enunciacion de este plazo en una constitucion de los empera-
dores Graciano, Valentiniano y Teodosio, inserta en el Cddigo Teodosiano, 2. 19. 5; en una constitucion anterior (año 2ss), de los emperadores Valeriano y Ga-l ieuo, que se halla en el Codigo de Justiniano, 3.28. 16; y en fin, dos fragmen-
tos que hay en el Digesto, pueden hacer creer que el plazo, en tiempo de Ulpia-
no y Modestino, habla ya llegado a cinco años, D. 5. 2. 8. 1 . 17. f. Ulp -9. f. Modest. (2) C. 3. 28. 36. 1. 2. con,t de Jus t. En esta constitucion confirma Justiniano la 
opinion de Ulpiano y rechaza la de Modestino, que quería hacer correr el plazo 
desde el dia de la muerte; Justiniano impone al mismo tiempo al heredero ins-
tituido la ohligacion de pronunciarse en este caso, acerca de la adicion, en el 
plazo de seis meses d un año, segun que habite la ;misma provincia O otra. 
(3) D. 5. 2. 6. s. 2.—lb. 7.—C. 3. 28. 5.—En el caso particular de gin acabamos 
de hablar en la nota anterior, si el legitimario mona antes de espirar el plazo 
impuesto al instituido para pronunciarse, transmitiría la accion á sus hijos, aun 
cuando no la hubiese todavía preparado; pero esta gracia no tenia lugar para 
otros herederos sino para los hijos (4) C. 3. 28. 35. s. 2.—lb. 34. in fin.—Con equivocacion se pretenderia deducir 
de esta constitucion, que la accion por suplemento podia tambien prescribir á 
los cinco años. 
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tus quia, sive relit sfve nolit, om-
nimodo post morlem'testatoris 
protinus liber et necessaries heres 
fit. Unde qui facultates suas sus-
pectas habent , soient servum 
suum primo vel secundo vel etiam 
ulteriore gradu heredem institue-  
re, ut, si creditoribus satis non 
fiat , potius ejus heredis bona 
guaro ipsius testaturis a credito= 
ribus possideantur , vel distra-
bantur vel inter eos dividantur. 
- Pro hoc tamen incommodo iflud 
el commodum prxstatur, ut ea 
qum post mortero patroni sui sibi 
adqulsierit, ipsi reserventur. Et 
quamvis. non sutficiant bona de-
functi creditoribus, tatuen ex alia 
causa quas sibi adquisivit, non 
veneunt. 
le llama asi porque quiera 6 no, 
de cualquier manera, despues de 
la muerte del testador , se hace 
.al punto libre y necesariamente 
heredero; por eso aquellos cuva 
solvencia es sospechosa, acostmn-
bran instituir á su esclavo por 
heredero , en priindo, en segun-
do y aun en ultimo grado, a fin 
de que si no satisface a los acree-
dores , sea bojo el nombre de es-
le heredero y no bajo el del tes-
tador, bajo el que tenga lugar 
la posesion , venta- ó distribucion 
de los bienes por los acreedores. 
En compensacion de este perjui-
cio , se le concede la ventaja de 
que le sean reservados los bienes 
que adquiera con posterioridad á 
la muerte de su patrono , y á pe-
sar de la insuficiencia de los bie-
nes del difunto , no podrán ven 
der los acreedores lo que haya ad-
quirido por cualquiera otra causa. 
Servus heres institutus: Bien entendido, cuando insti-
tuido por su propio señor, deba quedar libre en virtud 
del testamento y ser al mismo tiempo heredero: si in ea-
dem condicione .manserit, como hemos explicado antes, 
pág. 780. 
Sive velit , stti-e nolit : Por consiguiente, que este es-
clavo sea púbero, impúbero ó aun in fans, en estado de 
razon b imbécil, adquiere igualmente la herencia, pues l a . 
adquiere de pleno derecho y sin ningun acto de su voluntad. 
Post tnortem testatoris. La época en que se hace a un 
mismo tiempo libre y heredero necesario, es la de la 
muerte de su señor, si la herencia y la libertad se le han 
dado ambas pura y simplemente ; y solo la del cumpli-
miento de la condicion , si ambas ó una de ellas , ora 
la libertad, ora la herencia, le han sido atribuidas 
únicamente bajo condicion : porque la condicion impues-
ta á una cualquiera de las dos, suspende igualmente Ii 
la otra (1). 
Potius ejus heredis bona quam ipsius testatoris a credi- 
í 11 D. 28. 5. 3. . 1 . F. Cip.-21. S. 1. f, Pomp.-28. t'. Jul. 
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toribus possideantur: «Es decir, añade Gayo, A fin de que 
 
la ignominia que resulte de la venta de los bienes recai-
ga sobre este heredero, antes que sobre el mismo testa-
dor; aunque Sabino, en su obra dirigida á Tufidio, sea 
 
de opinion que este heredero deberia quedar libre de ig-
nominia , porque no por culpa suya , sino por una nece-
sidad de derecho, permite la venia de los bienes; pero 
 
usamos nosotros de otro derecho (sed alío jure utimur); (1)» 
expresion que prueba que la ignominia de que se trata 
 
no era una simple ignominia de opinion , sino una igno-
minia de derecho , que producia efectos legales (2).  
Illud el commodum præstatur. La primera ventaja que 
obtiene, dice Teófilo, es antes de todo la libertad , la co-
sa mas estimable del mundo. Ademas , el pretor le conce-
dia otra, que los comentadores llaman el beneficio de se-
paracion.--La separacion entre los bienes del difunto y 
 
los del heredero, no era un privilegio especial del escla-
To heredero necesario , sino un derecho mas amplio, in-
troducido por el pretor para templar las consecuencias 
 
rigurosas de la confusion , que se verificaba segun el de-
recho estricto entre los bienes del difunto y los del here- 
 
dero. Sobre esta materia hallamos en el Digesto un titulo 
 
entero denominado de separationibus, y en el Código, de 
separationibus bonorum. (3). La,separacion de los bienes se 
 
obtenia por un decreto del pretor O del presidente (I): 
 
se hallaba mas particularmente establecida para los acree-
dores de la herencia , que, cuando el heredero estaba in-
solvente, tenian interés en que los bienes . del difunto no 
 
se confundiesen con los del heredero. El esclavo herede-
ro necesario podia tambien solicitar y obtener la separa-
cion de los bienes , con tal que no hubiese tocado toda-
via á los de la herencia (scilicet si non attigerit bona pa-  
troni). Por efecto de esta separacion , aunque quedase 
 
siempre como heredero, y obligado A responder segun 
 
(t) Gay. 2. 5. 154. —Teófilo en su paráfrasis nbs daba ya el mismo motivo. 
(2) Como la quiebra entre nosotros.—La venta de los bienes dk que se trata. 
ha en la época de Gayo, era la que Justiniano ha suprimido: véase en adelante 
tih Q fif .n 	 e. nnn.l rn /nvin nn Jinn nn.nn fh..n 6 --_--- -----_--_- ' --• ---- A ------ 
a creditoribus possideantur.  
^
(3) Dig. 42. 6.—Cod. 7. 72. 
4 Dig. 42. 6. 1. pr. y 5 . 14. f. Ulp. 
(i) Ib. s. is. 
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el derecho estricto de todas las deudas del difunto, no 
podian los acreedores entablar ninguna reclamacion, sino 
contra los bienes de la herencia: todo lo que el esclavo 
hecho libre adquiria en adelante, comprendiéndose entre 
ello aun los créditos que tuviese contra el testador , debia 
quedar separado y fuera del alcance de los acreedores he-
reditarios (t). 
II. Sui autem et necessarii he-
redes sunt, veluti filius, filia, ne-
pos neptisque ex filio, et deinceps 
ceteri liberi, qui modo in potesta-
te morientis fuerint. Sed ut nepos 
neptisve sui heredes sint, non suf-
ficit eum eamve ir, potestate avi 
mortis tempore fuisse; sed opus 
est ut pater ejus vivo patre suo 
desierit suus heres esse, aut mor-
te interceptus, aut qualibet alla 
racione liberatus potestate: tune 
enim nepos neptisve in locura pa-
tria sui succedit. Sed sui quidem 
heredes ideo apellantur, quia do-
mestici heredes snot, et vivo quo-
que paire quodammodo domini 
existimaniur. Unde etiam si quis 
intestatus mortuus sit, prima cau-
sa est in successione liberorum. 
Necessarii vero ideo dicuntur, 
quia omni modo aloe velint sine 
nolint, tain ab intestato quam ex 
testamento heredes fiunt. Sed his 
prætor permittit volentibus absti-
nere se ab hereditale, ut potins 
parentis quam ipsorum bona si-
militer a creditoribus possidean-
tur. 
2. Los herederos suyos y nece-
sarios son, pi.r ejemplo, el hijo, 
la hija, el nieto y la nieta, naci-
dos de un hnjo . y los dernas des-
cendientes de ellos, suponiéndose 
que estuviesen bajo la potestad 
del que habia muerto. Pero para 
que el nieto y la nieta sean here-
deros suyos, no basta que hayan 
estado bajo la potestad del abue-
lo , en el momento de su muerte, 
sino que es preciso ademas, que 
su padre en vida del abuelo haya 
cesado de ser heredero suyo y si-
do arrebatado a su familia, ya 
por la muerte , ya por cualquiera 
otra causa de las que libran de 
la patria potestad: entonces en 
efecto , el nieto 6 la nieta ocupan 
el lugar de su padre. Estos here-
deros se llaman suyos, porque son 
herederos domésticos, considera-
dos nun en vida del padre, como 
en cierto modo propietarios; de 
donde se deduce que en caso de 
muerte intestada, ante todo se 
presenta la sucesion de los hijos; 
se les llama necesarios, porque de 
cualquiera otra manera, quieran 
ó no, sea abintestato ó sea por 
testamento, se hacen herederos; 
pero el pretor les permite abate-
nerse de la herencia, si asi lo 
quieren, á fin de que la posesion 
de los bienes por los acreedores 
tenga lugar bajo el nombre del 
difunto antes que bajo el suyo. 
Tune enim nepos neptisve in locum patris sui succedit. 
Esto se entiende si se trata de sucesion abintestato , pero 
TIT. XIX. DE L1 CUALIDAD Y DIFEEENCIA DE LOS HEREDEROS. 84 i 
Si se trata de sucesion testamentaria , poco importa que el 
nieto ú otro descendiente sea ó no precedido por alguno 
en la familia ; basta que esté bajó la potestad del testador; 
y que sea válidamente instituido para ser heredero suyo 
y necesario. Esto es lo que dice positivamente Ulpiano, y 
 lo que por otra parte resulta evidentemente de la esplica-
cion que vamos á dar de estas palabras: heres suus et ne-
cessarius. Pero es preciso observar, que si el abuelo des-
hereda á su hijo para instituir al nieto, este último, ha-
ciéndose heredero suyo y necesario á la mutrte del abue-
lo , no se hace tal por si propio ; sino por su padre que 
 
le precede en la familia , y bajo cuya potestad vuelve: por  
manera que este adquiere por derecho de patria potestad 
 
la herencia de que ha sido desheredado (1).  
Et vivo quoque patre quodammodo domini existiman-
tur. No se crea que suus se refiere al testador é indica que  
sus hijos herederos fuesen suyos, es decir , que le perte-
neciesen , que estuviesen bajo su potestad : si asi hubiese 
 
sido, habria sido preciso llamar igualmente herederos su-
yos y necesarios á los esclavos instituidos por su señor, 
porque eran suyos y le pertenecian; y por tanto solo te-
nian la cualidad de herederos necesarios y no la de here-
deros suyos. La palabra suus se refiere , no al testador, si-
no á los herederos mismos , é indica q'Ie estos últimos son 
sus propios herederos (sui heredes), y que en cierto modo 
se suceden á ellos mismos. En efecto, todos los individuos 
de la familia, corno ya hemos dicho muchas veces, forma-
ban en cierto modo un solo ser colectivo en cuanto á la 
 
propiedad de los bienes de la familia , y cada uno de ellos 
era una parte en esta propiedad , y copropietario con el 
jefe: cuando este llegaba a morir, los individuos de  la fa-
milia que le sucedian , se sucedian á ellos mismos, toma-
ban su propia herencia , y eran sus propios herederos (he-
redes sui). Tal es la única explicacion que da el texto á 
 
estas palabras, y la única verdadera. Por esto se vé'cômo 
 
los esclavos siendo estraños á la propiedad de familia, no 
 
eran herederos suyos , sino solo herederos necesarios, 
 
(1) D. 49, 2. B. 4. 5. f. Clp . 
^ 
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aunque fuesen la cosa del testador; se vé igualmente có-
mo todo individuo de la familia , ya estuviese directamen-
te b ya por persona intermedia bajo" la potestad del jefe, 
con tal que estuviese en ella, siendo parte en la copro-
p iedad de familia , era heredero de si mismo , su propio 
heredero (lreres suns), desde el momento que era llamado 
A recoger el patrimonio doméstico, ya por su grado de 
parentesco en el caso de abintestato, ya por la institucion 
del jefe. 
Sive relint sive nolint: Por consiguiente, que sea im-
pübero o demente, poco importa: no necesita de ninguna 
otra autorizacion, ni de la del tutor, ni de la de otro 
ninguno, para adquirir la herencia; la adquiere de pleno 
derecho, sin saberlo y á su pesar. 
Abstinere se ab hereditate. Esto es lo que los comenta-
dores llaman el beneficio de abstencion. Consiste en que es 
,permitidoá los herederos suyos, aunque hayan adquirido 
la herencia de pleno derecho, no mezclarse en dicha he-
rencia, ni ejecutar en ella ningun acto de heredero, 
permaneciendo estraños de hecho ; y por este medio se 
negará por el pretor toda accion contra ellos á los acree-
dores del difunto, aunque sean herederos segun el dere-
cho estricto. Esta abstencion de los herederos suyos, se 
diferencia de la separacion de los bienes, concedida á los 
esclavos , tanto en la forma cuanto en los efectos. En la 
forma , porque la abstencion es un hecho pasivo : el he-
redero suyo nada tiene que hacer , nada que declarar, na-
da que pedir: le hasta permanecer en la inaccion sin 
mezclarse en nada de la herencia (1); mientras que por 
el contrario la separacion de los bienes debe ser solicitada 
y obtenida por decreto del pretor. En los efectos, porque 
por consecuencia de la abstencion , ninguna accion , ni 
ninguna declaracion puede dirigirse por los acreedores 
contra el heredero suyo; mientras que á pesar de la se-
paracion de los bienes, conservan sus acciones contra el' 
heredero necesario ; pero solo hasta donde alcanzan los 
bienes hereditarios.---Los efectos de la abstencion son 
p) D. xo. 2. 14. f. Ulp. 
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perdidos para los herederos suyos, si han sustraido ó he-
cho sustraer alguna cosa de la herencia (I). 
Por lo demas, el heredero suyo que se ha abstenido, 
no cesa de ser heredero , pero solo lo es de nombre. Pue-
de , mientras que los bienes no han sido vendidos por los 
acreedores (cum nondum bona venierint--donec res paternce 
in eodem statu permanent), renunciar á su abstencion y 
tomar la herencia : ningun plazo imponia en este punto 
el antiguo derecho; Justiniano fijo uno de tres años (2). 
Despues de la venta ya no se puede (3). 
Resulta de lo que acabamos de decir, que respecto de 
os herederos necesarios , y de los herederos suyos y ne-
esarios, no hay nunca adicion de herencia. Este acto por 
el cual adquiría el instituido voluntariamente la heren-
cia , á la que era llamado, les era completamente estraño. 
Para ellos la adquisicion tenía lugar de pleno derecho.-- 
Has para los herederos suyos, si no hay adicion , hay in-
miscion , acto que lleva consigo la renuncia del derecho 
de abstenerse; y que los somete á las acciones de los 
acreedores. Para mezclarse válidamente y obligarse por 
este acto , es preciso que el heredero suyo sea capaz de 
hacerlo; si fuese imptibero o demente, su inmiscion no 
le obligarla , y podria siempre abstenerse (4). 
III. Ceteri qui testatoris juri 
subjecti non sunt, extranei here-
desappellantur. !toque liberi quo-
que nostri qui in potestate nostra 
non sunt, heredes a nobis insti-
tuti, extranei heredes videntur. 
Qua de causa et qui heredes a 
madre instituuntur, eodem nume-
ro sunt, quia fetninæ in potesta-
te liberos non habent. Servus quo-
que heces iustitutus a domino et 
post testamentum factum ab eo 
manuntissus , eodem numero ha-
betur. 
3. Todos los que no están so• 
metidos á la potestad del testa-
dor, se llaman herederos estra-
dos. Asi nuestros propios hijos, 
que no están bajo nuestra potes-
tad, cuando son instituidos por 
nosotros , son herederos estrados. 
Sucede lo mismo y por la misma 
razon con los hijos instituidos por 
su madre, porque las mujeres no 
tienen patria potestad sobre sus 
hijos; y con el esclavo instituido 
heredero por su señor, pero ma-
numitido por este despues de la 
formacion del testamento. 
(t) lb. 71. Ss. 3 á 9. (2) Dig. 28. 8. 8. f. Ulp.--Cod 6. 30. 6. (3) lb.—Véase per santo: D. 42. 5. 6. pr. f Paul. especial al pupilo.—Es una 
cuestion controvertida saber si podia haber ya acrecion para el coheredero, de 
la portion del que se 'labia abstenido; ya sea devoluciou al sustituido el al heredero 
subsecuente. Es preciso resolverla negativamente. 
4) D. 29. 2. It y 57 pr. 
Tomo I. 107 
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1V. In extraneis heredibus illud 
observatur, ut sit cum eis testa-
menti factio, sive ipsi heredes 
instituantur, sive hi qui in potes-
tate eorurn sunt. Et id duobus 
temporibus inspicitur: testamenti 
quidem, ut constiterit institutio; 
morts vero testatoris, ut effec-
tum habeat. Hoc amplius et cum 
adit hereditatem, esse debet cum 
eo testamenti factio, sive pure si- 
e sub conditione heres institutus 
sit, nam jus heredis eo maxime 
vel tempore inspiciendum est, 
quo adquirit hereditatem. Medio 
auteur tempore, inter factum tes-
tamentum et mortem testatoris 
vel conditionein institutionis exis-
tentem, mutatio juris heredi non 
nocet, quia, ut diximus, tria tern-
pora inspici debent. Testarnenti 
autem factionem non solum is ha-
bere videtur qui testamentum fa-
cere potest, sed etiam qui ex 
alieno testamento vel ipse capere 
potest vel alii adquirere, licet non 
possit facere testamentum. Et ideo 
furiosus, et mu tus, et posta mus, 
et infans , et filius familia , et 
servus alienus, testamenti factio- 
nem habere dicuntur. Licet enim 
testamentum facere non possint, 
attamen ex testamento ve! sibi vel 
alii adquirere possunt. 
4. Es de regla, para los here-
deros estraiios, que haya con ellos 
faccion de testamento , ya sea que 
se les instituya á ellos mismos, 
ya á los que se hallan bajo su 
potestad; y esto en dos tiempos: 
el de la formacion del testamento, 
para que la institucion exista, y 
el del fallecimiento del testador, 
para que pueda tener su efecto. 
Ademas, en el momento en que 
el instituido hace adicion de la he-
rencia, la faccion de testamento 
debe existir con él, ora haya sido 
instituido pura y simplemente, 6 
bajo condicion, porque sobre todo 
en el instante eu que adquiere la 
herencia, debe el heredero ser ca-
paz. En cuanto al tiempo interme-
dio entre la formacion del testa-
mento y la muerte del testador, o 
el cumplimiento de la condicion, la 
 variacionde estado noperjudica al 
heredero, porque no hay que con-
siderar, como hemos dicho , sino 
tres épocas. Tener faccion de tes-
tamento se dice, no solo del que 
puede testar , sino tambien del 
que puede adquirir para si 6 para 
otros, en virtud del testamento 
de otro , aunque él mismo no 
pueda testar. Asi se dice que el 
loco , el mudo, el pósturno, el in-
fante, el hijo de familia y el es-
clavo de otro tienen faccion de 
testamento, porque aunque no 
puedan hacer testamento , pue-
den, sin embargo, adquirir por 
testamento para ellos ó para 
otro. 
Los herederos extraños que forman la tercera clase 
de herederos, no adquieren la herencia sino por su pr o-
pia voluntad ; por eso los llaman los comentadores he-
rederos voluntarios. Antes de exponer de qué manera 
debe manifestarse su voluntad, se ocupa el texto en de-
terminar en qué épocas deben ser capaces. 
Con este motivo hagamos primero observar, que para 
los herederos extraños es preciso distinguir entre la he-
rencia deferida y la herencia adquirida. Les es deferida 
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la hereneia desde el momento que se halla expedito su 
derecho, ya sea por la muerte del testador, si han sido 
pura y simplemente instituidos, ya por el cumplimiento 
de la condicion , si lo han sido bajo condicion. Desde 
este momento pueden adquirir la herencia, si quieren; 
pero no la han adquirido todavía, ni esto se hace sino 
poi la adicion , es decir, por la aceptacion que de ella 
hacen. Esta distincion no existe respecto d los herede-
ros necesarios ni de los herederos suyos, que adquieren 
la herencia de pleno derecho al mismo tiempo que lés 
es deferida. Esto supuesto, la capacidad de los herede- 
ros extraños se exige en tres épocas. 
Duobus temporibus, dice el texto; pero esto es incom-
pleto , pues inmediatamente despees se añade una ter-
cera época, y dice entonces: aria tempora inspici debent. 
Estas tres épocas son: 
1.° Testamenti quidem: el texto nos indica la nece-
sidad de ella para la validez misma del testamento (ui 
constiterit institutio) , que sin esto sería nulo desde el prin. 
cipio.--La historia nos ha dado su explicácion : bajo el 
testamento calatis comitiis, para que un ciudadano pu-
diese ser admitido por los comicios como sucesor , coma 
continuador de la persona de otro que testaba, era pre. 
ciso que existiese y que gozase de los derechos de ciu-
dad (pág. 713, not. 2) ; bajo la primera forma del tes-
tamento per ces et librara , tambien era preciso para que 
el futuro heredero pudiese intervenir en la mancipacion, 
comprar el patrimonio y hacerse emptor familice. Las for-
mas variaron ; la necesidad desapareció de hecho , pera 
permaneció el principio juridico.--No lo hemos admiti-
do en nuestra legislacion ; 
2.° Mortis vero testatoris: época en que el derecho 
del instituido queda expedito y puede realizarse ; para 
que tenga lugar (ut ef[ectum habeat) , es preciso evidente-
mente que sea capaz en aquel momento.--Observemos que 
si la institucion era condicional , esta segunda época, de 
que aqui hablamos, solo tendría lugar al cumplimiento 
de la condicion , porque solo entonces quedaría expedito 
el derecho. El momento del fallecitfientó no habria va 
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que considerarlo; sino en su lugar el del cumplimiento 
de la condicion ; 
3.° Et cum adit hereditatem: porque solo entonces ad-
quiere la herencia (quod adquirit hereditatem) ; mas para 
que pueda adquirir, es preciso que sea capaz. Resulta 
de esto que, si el heredero instituido llega á morir des-
pues de abrirse la sucesion , pero antes de haber hecho 
adicion , sus derechos se extinguen y no transmite nada 
á sus sucesores, porque estaban expeditos, pero no se 
habian ejercitado por medio de la adquisicion. Tal era el 
derecho rigoroso; veremos sin embargo que habia reci-
bido ciertas modificaciones. 
Medio autem tempore. Hay dos tiempos intermedios 
que considerar : 1.° el que se halla colocado entre la 
formacion del testamento y la expedicion ó apertura de 
los derechos , y que llega , ya sea por la muerte del tes-
tador , ya por el cumplimiento de la condicion ; y 2.° el 
que media entre la apertura  - de los derechos y la adi-
cion. Las variaciones de estado y de capacidad en la per-
sona del instituido durante el primer intervalo, no per-
judican. Asi, pues, que haya sido disminuido de cabe-
za, hecho esclavo ó deportado despues de la formacion 
del testamento, y antes de que puedan ejercitarse los de-
rechos, poco importa, con tal que al tiempo de poder ejer-
citar dichos derechos, haya vuelto a ser ciudadano : no 
ha perdido nada, porque no tenia todavía ningun dere-
cho expedito , sino solo una esperanza , siendo capaz en 
el momento en que esta esperanza se ha realizado. Pero 
la misma variacion ocurrida en el segundo intervalo, 
despues de manifestarse expedito el derecho , haría per-
der irrevocablemente este derecho; y aun cuando el ins-
tituido recobrase despues su capacidad, no podria ya te-
ner lugar por él la adicion de la herencia (1). 
Todo lo que acabamos de decir, no era aplicable a 
los herederos necesarios ni a los herederos suyos, sino 
con relacion a las dos primeras épocas : la de la forma-
cion del testamento y la de la apertura de los derechos; 
(I) D. 28. 2. 29. S, 8. 1'.:cev. 
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pues para ellos estos derechos se adquirian inmediata- 
mente que podian ejercitarse.' 
V. Extraneis autem heredibus 
deliberandi potestas est de adeun-
da hereditate vel non adeunda. 
Sed sive is cui abstinendi potestas 
est, immiscuerit se bonis heredi- 
tatis ; sive extraneus cui de adeun-
da hereditate deliberare .lieet, 
adierit, postea relinquendæ here-
ditatis facultatein non habet, nisi 
minor sit viginti quinque annis. 
Nain hujus, ætatis hommibus, si- 
cut in ceteris omnibus causis, de- 
ceptis, ita et si temere damno-
sain hereditatem susceperint, præ- 
tor succurrit. 
5. Los herederos extraños pue-
drn deliberar sobre la adicion ó la 
repudiacion de la herencia ; pero 
ya sea que aquel, en cuyo favor 
existe la facultad de abstenerse, 
se haya mezclado en los bienes 
hereditarios , ya que el heredero 
extraño, que. puede deliberar, haya 
hecho adicion , no está ya en su 
poder abandonar despues la he-
rencia, á menos que no sea me-
nor de veinte y cinco años. Por-
que el pretor, en este como en 
todos los demas casos en que han 
sido perjudicados , viene al so-
corro de los menores de esta edad, 
que hayan imprudentemente car-
gado con una herencia onerosa. 
Deliberandi potestas. Este párrafo es relativo á lo que 
se llama el derecho de deliberar. Et Digesto y el Código 
tienen cada uno un titulo especial sobre esta materia (1). 
En el derecho civil el heredero , salvo el caso de una 
institucion particular , de que en breve hablaremos , no 
se hallaba sometido á ningun plazo , dentro del cual de-
biese necesariamente aceptar ó repudiar la herencia. Mas 
por otra parte las personas interesadas en que se decla-
rase , como , por ejemplo , los acreedores , los legatarios 
y los sustitutos, podian instarle para que declarase, si era 
heredero (an Iteres sit) , y entonces se hallaba obligado á 
declararse. En esta situacion estableció el pretor por su 
edicto , que el heredero pudiese solicitar un plazo para 
deliberar antes de responder : «Si tempus ad deliberan-
dum petet, dabo.» Tales eran los términos del edicto (2). 
Asi el plazo para deliberar, era peiido por el heredero 
en virtud de las reclamaciones dirigidas contra él (3). 
Este plazo no debia ser de menos de cien dias (4). Jus-
tiniano estableció que los magistrados pudiesen conceder 
(i) D 28. 28. De jure deliberandi.—Cod. 6. 30. (2) D. 28. 8. I. S. i. f. Ulp.  
(3) D. ii. i. 5. f. Gay.-6. pr. f. Ulp. (4) D. 28. 8. 2. f. Paul, 
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hasta nueve meses, pero que para un año fuese preciso 
acudir al emperador. Pasado el término prefijado, de-
bia por necesidad el heredero aceptar ó repudiar , y 
cuando no se declaraba , era ; respecto del sustituto et de 
los herederos abintestato, si las reclamaciones eran he-
chas por ellos, reputado comosi renunciase (1); y res-
pecto de los acreedores ó legatarios , si eran estos los que 
contra él reclamaban , reputado como aceptante por el 
solo fenecimiento del plazo (2).--Segun una constitucion 
de Justiniano, si moría antes de espirar el plazo con-
cedido para deliberar, en el año de la apertura de sus 
derechos , transmitia á su heredero todo lo que restaba 
de este año con la facultad de declararse en su lugar (3). 
Fué esta una derogacion notable en el derecho civil, pues 
en todo rigor, habiendo muerto antes de haber hecho 
adicion , no habria debido transmitir nada á sus here-
deros. 
El plazo para deliberar, aunque establecido esclusi-
vamente para los herederos extraños, podia obtenerse 
por los herederos suyos, cuando no habiéndose mezcla-
do en la herencia, pero queriendo aprolecharse segun 
el caso del derecho que tenian para tomarla , mientras 
que no hubiese tenido lugar la venta de los bienes por 
los acreedores , solicitaban un plazo para deliberar sobre 
este punto y hacer sobreseer esperando la venta (4). 
Prcetor succurrit: Es el socorro llamado restitutio in 
integrum , concedido generalmenté por el pretor á los 
menores de veinte y cinco años en todos los negocios en 
que su inexperiencia pudiese causarles algun perjuicio: 
socorro de que ya hemos hablado , págs. 409 y 413. 
VI. Sciendum tamen est divum 
Hadrianum etiam majori viginti 
quinque annis veniam dedisse, 
cum post aditam hereditatem 
grande æs alienum quod aditæ 
hereditatis tempore latebat, emer- 
sisset. Sed hoc guidon divus Ha- 
(t) D. 29. 2. 69. 
(2) Cod. 8. 30. 22. S. 14. 
(4
(3) Cod. 6. 30. 19. . 
) D. 28. 8. 8. f. Ulp 
6. Sin embargo, el divino Adria-
no esceptuó á uno mayor de vein-
te y cinco años, porque despues 
de la adicion de la herencia apa-
recieron deudas considerables des-
conocidas al tiempo de la adicion. 
Pero por parte del divino Adria- 
TIT. XIX. DE LA CUALIDAD Y DIFERENCIA DE LOS HEREDEROS. 855 
drianus speciali beneficio præsti- 
tit. Divus autem Gordianus pos- 
tea in militibus tantummodo hoc 
extendit. Sed nostra benevolentia 
commune omnibus subjectis im-
perio nostro hoc beneficium præs- 
titit, et constitutionem tam æquis- 
simam quam nobilem scripsit, cu- 
jus tenorem si observaverint ho-
mines , licet eis adire hereditatem, 
et in tantum teneri quantum va-
lere bona liereditatis, contingit; 
ut ex hac causa neque delibera - 
tionis auxili.urn eis fiat necessa - 
rium , nisi omissa observatione 
nostræ constitutionis et delibe- 
randum existimaverint, et sese 
veteri gravamini aditionis suppo- 
nere maluerint. 
no fué esta una gracia especial é 
individual. Despues el divino Gor-
diano la estendi6 solo á los mili-
tares. Pero en nuestra bondad he-
mos hecho este beneficio comun 
á todos los subditos de nuestro 
imperio, y hemos publicado una 
constitucion tan equitativa como 
ilustre, y tal, que observando sus 
disposiciones , es permitido hacer 
adicion, y estar solamente obli-
gado hasta donde alcance el va-
lor de los bienes hereditarios. Por 
manera que de este modo no es 
ya necesario el auxilio de ningu-
na deliberacion, á menos que des-
cuidando seguir las reglas de nues-
tra constitucion , no se prefiera de-
liberar y someterse á las antiguas 
cargas de la adicion. 
Este párrafo es relativo a lo que los comentadores han 
llamado el beneficio de inventario. Vemos por el texto 
cómo ha sido este derecho especial sucesivamente intro-
ducido. En efecto, segun el derecho civil, el heredero 
que ha hecho adicion , no puede ya revocar este acto: 
está obligado á satisfacer todas las deudas y á sufrir to -. 
 das las cargas de la sucesion , aunque escedan de los 
bienes que la componen. Si se juzgaba la sucesion mas 
onerosa que lucrativa, podian los menores de veinte y 
cinco años hacerse restituir por los pretores, pero no 
sucedia lo mismo con los mayores de veinte y cinco años. 
Sin embargo, en virtud del ejemplo que di e, Adriano, 
concedieron á algunos los emperadores restituciones es -. 
 cepcionales por rescriptos individuales , fundándose en 
motivos particulares, como el descubrimiento de deudas 
ocultas al principio. Posteriormente generalizó esta gra-
cia para los militares el emperador Gordiano , y quiso 
que no estuviesen nunca obligados á mas de la sucesion. 
Por ultimo , Justiniano convirtió este privilegio en un 
derecho comun en beneficio de todos los que habian te-
nido el cuidado de formar un inventario de todas las co-
sas que componen la herencia. 
El inventario debia principiarse en el término de 
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treinta dias, que debian principiarse á contar desde que 
el heredero tuvo conocimiento de sus derechos, y termi-
nar en otros sesenta dias; O si los bienes se hallaban de-
masiado distantes., en un año , que principiase á correr 
desde el conocimiento indicado. Debia hacerse en pre-
sencia del escribano, de los acreedores, de los legata-
rios y de los terceros interesados , ó , á falta de estos , de 
tres testigos. 
Los efectos principales de este inventario eran : 1.° que 
el heredero no quedaba obligado á ninguna deuda ni 
obligacion que escediese de la sucesion ; 2.° que no hu-
biese confusion entre sus derechos y los del difunto; asi 
es que conservaba contra la herencia las acciones que 
tenia contra el difunto y al contrario ; 3.° que tenia el 
 derecho de hacerse indemnizar de los gastos de funeral, 
inventario y otros necesarios.--Pagaba a los acreedores 
y legatarios en el Orden con que se presentaban , que-
dando á salvo á los últimos , para quienes nada queda-
se, el recurrir contra los anteriores, si tenian sobre ellos 
algunos derechos de preferencia. 
Tales son en resúmen las disposiciones esenciales de 
la constitucion de Justiniano , a la que se refiere el tex-
to (1). 
Neque deliberationis auxiliunt eis fiat necessarium. No 
habia Justiniano derogado por el beneficio de inventario 
el de deliberar ; pero no los habla acumulado uno con 
otro. A los herederos correspondia elegir el que prefirie-
sen. Si hacian inventario , por este solo hecho aceptaban, 
pero no quedaban obligados sino hasta donde alcanzasen 
los bienes. Si solicitaban el plazo para deliberar, podian 
cuando el plazo feneciese declararse por la renuncia 6 por 
la aceptacion; pero en caso de aceptacion, estaban obliga-
dos á pagar las deudas aunque escediesen de los bienes. 
VII. Item extraneus heres tes-
tamento institutus ; aut ab intes- 
tato ad legitimara hereditatem vo- 
catus, potest out pro herede ge- 
(!) C. 6 . 30.42. 
7. El heredero extraño, insti-
tuido por testamento, ó llamado 
abintestato á la herencia legíti-
ma, puede, ya haciendo actos de 
¡i 
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rendo, aut etiam nuda volunta-
te suscipiendæ hereditatis, heres 
lied. Pro herede auteur genere 
quis videtur, si rebus hereditariis 
tanquam heres utatur, ant ven
-dendo res hereditarias , aut peæ
dia colendo locandove, et quoquo 
modo, si voluntatem swam decla-
ret vel re vel verbis de adeunda 
hereditate : dummodo sciai eum 
in cujus bonis pro herede gent, 
testatu=n intestatumve obiisse, et 
se el heredero esse. Pro herede 
enim gerere est pro domino gere-
re; veteres enim heredes pro do-
minis appellabant. Sicut auteur 
nuda voluntate extraneus heres 
fi t, ita contraria destinatione 
statim ab heredilale repellitur. 
Eum qui surdus vel mucus natus, 
vel postes factus est, nihil prohi-
bet pro herede genere et adqui-
rere Bibi hereditatem , si tamen 
intelligit quod agitur. 
heredero, ya aun por, su sola vo. 
Juntad, de aceptar la herencia, 
hacerse heredero. Ejercer acto df 
heredero es usar de los biene5 
hereditarios como haría un here 
dero, por ejemplo, vendiéndolos 
cultivando los fundos de tierra, 6 
dándolos en arrendamiento ; en 
uua palabra, es manifestar por 
sus actos ó por sus palabras la 
voluntad en que se está de hacer la 
adicion de la herencia: con tal, sin 
embargo, que se sepaque aquel so-
bre cuyos bienes se ejecutan actos 
de heredero, ha muerto testado ó 
intestado, y que uno es'su here -
dero. Porque ejecutar acto de he 
redero es ejecutar acto de pro-
pietario. En efecto, los antiguos 
usaban la palabra heres para sig-
nificar propietario. Pero así corno 
el extraño por su sola voluntad 
se hace heredero, del mismo mo-
do por su sola voluntad contra-
ria se halla al instante repelido 
de la herencia. El sordo 6 mudo 
de nacimiento 6 por accidente 
puede ejecutar acto de heredero 
y adquirir la herencia : nada se 
opone á esto, con tal que com-
prenda lo que hace. 
Este párrafo trata de la adicion y de la repudiacion 
de las sucesiones, de la forma del tiempo y de las demá s 
condiciones que sobre esto deben observarse. 
La palabra adicion, cuya etimologia es tan expresiva , 
(adire hereditatum, es decir, ire ad hereditatem, ir á la he-
rencia) , es la expresion general que designa la aceptacion 
de la herencia por el que ha sido llamado á ella. La adi-
cion podia hacerse en otro tiempo de tres maneras, ó por 
una declaracion solemne que se llamaba crecion , ó por la 
.manifestacion expresa , pero no solemne , ya por escrito , 
ya de palabra , de su voluntad de aceptar (era lo que en 
un sentido mas limitado se llamaba mas particularmente 
adicion) ; ó en fin por actos de heredero , que indicaban 
por si solos y de hecho que se habia aceptado, pues se pro-
cedia como heredero ((pro herede aererel. 
La creeion solo tenia lugar cuando el mismo testa-
Toxo I. 	 108 
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dor la habla impuesto en su testamento. El objeto era 
lijar Al heredero un plazo para examinar la herencia, de-
liberar y hacer la adicion solemne, por falta de lo cual y 
pasado el plazo, se consideraba que no admitia la herencia. 
La fórmula de una institucion hecha con crecion , era es-
ta : despues de la institucion «lleves Titius esto;» se aria-
dia: «Cernitoque in centum diebus proximus quibus scies 
«poterisque quodni ita creveris, exheres esto. « El plazo de 
cien dias era el mas comun, aunque sin embargo el testa-
dor era libre en fijar otro mayor ó menor. El heredero, 
antes de espirar el plazo, debia aceptar por medio de estas 
palabras: «Quod me Publius Titius testamento suo heredem 
«instituit, earn hereditatem aleo cernoque.» Si mientras 
que el plazo no habia espirado, declaraba que no quería 
ser heredero, podia volver á presentarse y á hacer la cre-
cion, porque el derecho á esta solo lo perdía por espirar 
el plazo. La crecion de que acabamos de citar un ejem-
plo, era la que se llamaba vulgar (vulgaris cretio) , en la 
cual no debia contarse el plazo impuesto al heredero, sino 
desde el dia en que supiese y pudiese (quibus scies poteris-
que). Pero si el testador hubiese suprimido en la fórmula 
estas palabras, debia pincipiar á correr el plazo inmedia-
tamente despues de la apertura de los derechos, y enton-
ces la crecion se llamaba continua (continua lime cretio vo-
catur). Como era mas dura y severa que la otra, se usaba 
menos (quia lamen dura est hœc cretio , altera magis in usu 
habetur). Tal era la crecion, de cuya palabra nos da Gayo 
la etimologia: «Cretio appellata est, quia cernere est quassi 
decernere et constituere.» Esta institucion , dejando á un 
lado el rigor solemne de los términos, no carecia de gran-
de utilidad, sobre todo antes que el pretor hubiese esta-
blecido por su edicto, que daría un plazo para deliberar, 
pues el mismo testador por medio de la crecion daba este 
plazo é impedia que fuese incierta su herencia. Sin em-
bargo, la crecion , todavia en pleno vigor en tiempo de 
Gayo y Ulpiano , de quienes hemos sacado estos pormenor 
res 0l), fué suprimida expresamente en 4.07 por una cons-
titucion de Arcadio , Honorio y Teodosio , que hallamos 
(1) Gay. 2. 5. 164 y sig. 
TIT. XIX. DE LA CUALIDAD Y DIFERENCIA DE LOS HEREDEROS. 859 
inserta en el Código (1). Ya de esto no se trata en tiempo 
de Justiniano. Los otros dos modos de aceptar son los úni-
cos que quedan , a saber: 
Aut pro herede gerendo , haciendo acto de heredero, ó 
segun las otras expresiones del texto , , re , por el hecho. 
Tenemos aqui muchos ejemplos de semejantes actos: siem-
pre es preciso juzgarlos por la intencion que manifiestan: 
si indican bastante la voluntad de constituirse heredero 
y obrar bajo este concepto, llevan consigo la adicion; pero 
no sucederá así , si solo fuesen resultado de un error ó si 
solo se limitasen A medidas conservadoras (2). 
Aut etiam nuda voluntate , 6, como dice mas abajo el 
texto , vet verbis , es decir , por la simple declaracion , por 
la sola expresion de su voluntad : esto es lo que se llama 
la adicion propiamente dicha. Esta declaracion no se halla 
sometida A ninguna forma particular. 
Dummodo sciat testatum intestatumve obiisse et se el he-
redem esse: no hay ninguna adicion válida, si se hace antes 
de la muerte del testador ó antes del cumplimiento de la 
condicion, cuando se trata de una ínstitucion condicio-
nal ; en efecto, los derechos aun no se hallan expeditos y 
no pueden ser aceptados. No basta que los derechos del 
heredero se hallen expeditos por la muerte ó por el cum-
plimiento de la obligacion , sino que se necesita aun que 
el heredero tenga conocimiento y certidumbre ele ellos, 
pues en otro caso , ¿qué significaría por su parte una adi-
cion hecha con ignorancia ó duda de su derecho? Es pre-
ciso además que sepa que es heredero , porque los actos 
que ejecutarla ignorando .esta cualidad y obrando por 
ejemplo como mandatario y agente de negocios , no po-
drian llevar consigo la adicion ; que sepa si lo es por tes-
tamento ó abintestato , pues de otra manera y no cono-
ciendo la naturaleza de la herencia, no sabria lo que acep-
taba : la adicion que haría en un caso, quizá no la haría 
en otro ; y en fin , por la misma razon , que sepa en vir-
tud de qué testamento, sin que sea necesario que ya haya 
O) Up. Reg. 22. 27 y sig. 
l2) Pro herede genere se toma Cambien en sentido enteramente general, para 
todo acto ó palabra que trae consigo calidad de herederos, tambien comprendi. 
dos en la adicion expresa, 
• 
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tenido lugar la apertura de las tablas del testamen-
to (1). Tales son las condiciones que se requieren para la 
validez de la adicion : fuera de ellas, la adicion seria un 
acto enteramente nulo y como si no hubiese ocurrido (2). 
En el caso particular en que se tratase de la herencia 
de un ciudadano muerto violentamente, las tablas del tes-
tamento no podian abrirse, y la adicion tampoco podia 
hacerse, antes de que se hubiese procedido a tratar de lo! 
esclavos del difunto , segun ordenaba el senadoconsultc 
SILANIANO, por temor de que no contribuyese el herederc 
por interés propio á disimular el crimen de sus escla-
vos (3). 
Ita contraria destinatione statim ab hereditate repelli-
tur. La repudiacion de la herencia, lo mismo que la adi-
cion, podia tener lugar, ya por declaracion formal, ya poi 
actos que indicasen bastante la voluntad del heredero 
«Recusari hereditas non tantum verbis , sed etiam re potest 
«et alio quovis indicio voluntatis,» nos dice Paulo en su 
sentencias, y hallamos este pasage reproducido en el Di. 
gesto (4).--Solo podia hacerse en las mismas circunstan 
cias en que tambien pudiera hacerse la adicion. « Si il 
» ea causa- erat hereditas , ut et adiri posset» (5).--Lo mis 
mo que la adicion, era irrevocable: el que habia repudia 
do no podia ya volver atrás en su determinacion , á meno 
que se hallase en el caso de obtener una restitutio in inte-
grum (6); pero nada lo impediria, si la herencia que h a 
repudiado le hubiese sido deferida por otro titulo , de 
aceptarla , por ejemplo , como sustituto , b como heredero 
abintestato (7). 
Qui surdus vel mucus: Es preciso examinar aqui quié 
(t) Cod. 6. 51. 1. 5. 1. 
(2) Véase sobre todos estos puntos, D. 29. 2. 19. 22. 32, pr. y 55. 42 43. 5 
pr. y 81. 
(3) .  D. 29. 5. 3.55. 18 y 29. 
(4) Paul. Sent. 3. 4 1.-D. 29. 2. 95. 
r ) D. 29. 2 13. F. Ulp. ) Cod. 6. 31. 4. ) D. 29. 2. 76. 5. 1.- 17 F. Ulp. Es de observar que, segun el fragmento d 
Ulpiano , la renuncia hecha como heredero instituido no lleva consigo la renur 
cia como heredero legitimo; pero la renuncia hecha como legitimo, sabiend 
que ha sido instituido, lleva consigo la renuncia bajo estas dos cualidades ; poi 
que renunciar á la herencia legitima , que solo procede en defecto de la oir, 
hace suponer eu cierto modo que se ha renunciado tacita y préviamente d la ht 
r a ncia testamentaria que la precede . 
e 
o 
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nes son las personas que pueden ó no aceptar ó repudiar 
una herencia. Hemos tratado de este asunto respecto del 
pupilo, p. 395. Hemos visto que la adicion y la repudia-
cien entraban en el número de.los actos que no podian 
hacerse por procurador : la persona interesada debia obrar 
por si misma. De esto procedia que ni el pupilo, in fans, 
 ni el ciudadano demente, podian aceptar la herencia
que les habia sido deferida : ni su tutor ni su curador por 
ellos. Sin embargo , Teodosio y Valentiniano lo permi-
tieron al tutor por el pupilo infans (1); y resolviendo 
Justiniano las dudas que podian ocurrir en cuanto al 
loco, permitió á su curador solicitar por 61 la posesion de 
los bienes (2). El pupilo que pasase de la infancia podia 
aceptar con autorizacion de su tutor (3). El pródigo legal 
lo podia por su sola voluntad (4) ; el sordo-mudo adminis-
trando como heredero, con tal que tuviese inteligencia de 
su derecho y de sus actos. Los menores de veinticinco años 
podian obtener la restitutio in integrum contra su acepta-
cion ; en cuanto A los que se hallaban bajo el poder de 
otro, no podian hacer adicion sino por el consentimiento 
y por Orden del jefe. Al jefe le era permitido hacer por si 
mismo adicion por su hijo de familia (infans) (5).--Con 
el bien entendido por lo demas, que todo lo que acaba-
rnos de decir de la adicion, se aplica igualmente A la re-
pudiacion. 
ACCIONES RELATIVAS A LAS HERENCIAS TESTAMENTARIAS. 
Al frente de-estas acciones se colocan la accion de pe-
ticion de herencia (hereditatis petitio) y la accion de parti-
ciou (familice erciscundce) , que se aplican no solo A las 
herencias testamentarias , sino A todas. 
La peticion de herencia (hereditatis petitio) se da A 
aquel que se conceptúa heredero , ya por si mismo, ya por 
otro, para proseguir y vindicar su derecho hereditario de 
(I) C. 6. 30. 18. S. 2. 
(2) C. 5. 70. 7. 5. 3. (3) D. 29. 2. 9 . f. Paul. (4) D. 29. 2. 5. 5. I. (5) Cod. 6. 30.18 . 
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las manos de los que retienen con perjuicio de su derecho, 
ya una herencia, ya una parte, una cosa ó un derecho 
cualquiera de esta herencia.--Esta accion es real , pero 
puede adëmas traer consigo condenas personales.--Nun-
ca es uii objeto ó una cosa particular lo que tiene por 
objeto vindicar; es el mismo derecho de herencia. El que 
demanda, sostiene que el es el heredero, en totalidad o en 
parte, poco importa, y solo á consecuencia de esta cali-
dad de heredero reclama la restitucion de las cosas here-
ditarias. De aqui procede que la peticion de herencia no 
puede ejercitarse contra todo detentador, sino solo contra 
aquellos cuyo titulo de posesion constituye una denega-
cion, un impedimento del derecho hereditario del que re-
clama. Por esto se da  contra todos los que poseen pro here-
de, esto es, como siendo herederos ellos mismos por un 
titulo cualquiera, ya por la ley, ya por testamento, fidei-
comiso ó posesion de los bienes; tam bien se da contra los 
que poseen pro possessore, es decir, sin ningun otro título 
que el hecho de su posesion , sin invocar ningun derecho, y 
que interrogados en este particular, responden : possideo 
quia possideo ; pero los que poseen la cosa como habién-
doles sido dada , legada , vendida (pro donato , pro legato, 
pro empto) , ó por otro titulo singular', no disputan en 
nada la calidad de heredero del reclamante, no pretenden 
usurpar esta calidad ; no es , pues , por medio de la pe-
ticion de herencia , sino por acciones particulares se-
gun el caso , por lo que puede el heredero reclamar, 
si hay lugar, las cosas que poseen. La accion en peticion 
de herencia no se extingue sino por la prescripeion df 
treinta años (1). 
La accion familice erciscundce tiene por objeto hacer 
que se verifique la particion de la herencia ;--se da 
 al he-
redero contra su coheredero ;--solo tiene lugar despues df 
la adicion, entre los que no se disputan la cualidad de 
heredero; porque si se suscitasen contestaciones, seria 
preciso evacuarlas desde luego por la peticion de he-
rencia.--Solo es aplicable á la universalidad de la suce• 
sion y no á objetos particulares.--El oficio del juez e: 
(t) ll.5.3.—U.5. 31. 
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adjudicar cada uno su parte hereditaria , y condenar 
ademas, si ha lugar á ello, á los herederos a ciertas pres-
taciones personales, a unos respecto de otros.--La accion 
familice erciscundce es imprescriptible en el sentido de que 
mientras que los coherederos permanecen en la ilídivi-
sion , puede ser intentada para hacer cesar esta indivi-
sion, por largo tiempo que haya durado; pero respecto de 
los que han poseido separadamente ciertas partes heredi-
tarias, como por una particion de hecho, la accion fami-
lia; erciscundce, para hacer que se verifique una particion 
de derecho , está prescrita por treinta años (1). 
A estas accciones, generales para todas las herencias 
tanto legitimas como testamentarias, es preciso añadir las 
acciones especiales para el caso de herencia testamentaria; 
a saber: la accion contra el testamento inoficioso (querela 
ino ff ciosi testamenti) que es"una especie particular de pe-
ticion de herencia ab intestato contra los que han sido in-
oficiosamente instituidos ; la accion en complemento de la 
legitima, y la accion contra las donaciones inoficiosas 
(querela inoffeciosce donationis), de las que hemos hablado 
suficientemente mas arriba. 
(1) D. 10. 2.—Cod. S. 36 y 38. 
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RESUMEN DEL LIBRO SEGUNDO. 
( DESDE EL TITULO I AL XrX. ) 
SUCESIONES POR UNIVERSALIDAD.-HERENCIAS TESTAMENTARIAS. 
Las sucesiones por universalidad se verificaban no solo por 
los que morían, sino tambien en muchos casos por los que vivian. 
Estas últimas se suprimen en la legislacicn de las lostitutasy no 
quedan mas que las primeras , esto es , las herencias. 
La palabra herencia tiene dos sentidos : significa ó la sucesion 
a la universalidad de los bienes y derechos de una persona di-
funta; ó esta misma universalidad, el conjunto del patrimonio, 
llamado antiguamentefamilia. 
Mientras que todavía no se ha adquirido la herencia, sostiene 
y continúa en sí misma la persona del difunto. 
La herencia se defiere por testamento ó por la ley; esta solo 
tiene lugar á falta de la otra; se escluyen absolutamente de tat 
modo, que por regla general nadie puede quedar en parte testado y 
en parte intestado. 
Forma de los testamentos. 
Los antiguos romanos tuvieron dos formas de testamentos: 
—uno hecho en la paz y en el descanso , en el seno de los comi-
cios especiales, llamados calata comitia, de lo que procedió para 
los testamentos el nombre de testamentum calatiscomitiis ; el otro 
hecho en el momento de partir al combate, delante del ejército 
equipado y sobre las armas (in procinctu) ; á estas dos formas pri-
mitivas de testar se agregó otra tercera, el testamento per tes et 
librara, por medio del cual el patrimonio, considerado como res 
mancip^, se vendia en masa por el testador, con las formalidades 
de la mancipacion, á un comprador (f rmil^r8 emptor), que al prin-
cipio era el mismo futuro heredero, y que posteriormente fué un 
tercero, que intervenia por pura formalidad , propter veteris ju-
ris iraitationem. Desde entonces el testamento per ces et libran: se 
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compuso de dos formalidades distintas; la mancipacion de la he- 
rencia (familia mancipat^o) y la nuncupacion del testamento 
(nuneupatio testament ^), ó declaracion formal que hacia el testa- 
dor de sus voluntades. 
El derecho pretoriano suprimió la necesidad de la mancipa-
cion , pero exigió la imposition esterior de los sellos de siete tes-
tigos. Los emperadores aiadieron á esta formalidad la de la sus-
cripc^on , es decir , de la firma interior del testador y de los 
testigos. Y entonces, de la fusion del derecho civil con el derecho 
pretoriano y (I derecho imperial, nació la forma del testamento 
usada en tiempo de Justiniano, llamada por los comentadores 
testamentunr tripartitun: , porque deriva de un tercer origen; 
testamento que debe hacerse en un solo contexto con la asistencia 
de siete testigos especialmente convocados, su suscripcion ó fi r-
ma interior y la del t ^stador, y en fin sus sellos. 
Entre los testigos no pueden figurar las mujeres, los impú-
beros , los esclavoslos locos, los sordos , los mudos, los pró-
digos con interdiction , las personas declaradas ímprobas é in-
dignas de testar , los individuos de la familia del testador ó del 
heredero , ni el mismo heredero, aunque podia serlo , segun el 
derecho civil, en el testamento per as et l^brarn , en la época en 
que cl fam ^l^a emptor solo era un tercero que intervenia.—Yero 
los legatarios, los fideicomisarios y los individuos de su familia 
pueden ser testigos.—Por lo demás , las condiciones de capaci-
dad se deben considerar en los testigos en el momento de la  for - 
macion del testamento. 
Nadie, generalmente hablando, puede tener mas de un testa-
mento ; pero el mismo puede hacerse en muchos ejemplares ori-
ginales. 
No es indispensable que el testamento se haga por escrito. Si 
se ha hecho por una mera nuncupacion verbal en presencia del 
número de testigos que se requiere, es válido. 
Los militares han obtenido de las constituciones imperiales 
muchos privilegios importantes relativamente á sus testamentos, 
ya por su propia capacidad de testar, ya por la capacidad de 
aquellos á quienes quieren dejar sus bienes, ya por la forma del 
acto, ya por la estension y la forma de sus disposiciones.—To-
cante á la forma, la regla es que su voluntad, de cualquiera ma - 
nera que se pruebe , con tal que lo sea y que haya sido formal 
por su parte, basta para constituir válido un testamento.—Pero 
estos privilegios solo existen mientras son militares, en los cam-
pamentos y en las expediciones. Y aun despues del licenciamiento, 
el testamento militar solo conserva su validez por espacio de 
un año. 
Hay tambien además algunos testamentos que están dispen-
sados de las formas ordinarias, por efecto de ciertas circunstan-
cias excepcionales. 
Para testar es preciso tener la faction de testamento. Esta ex-
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presion en su origen significaba el poder de concurrir la forma-
clon de un testamento , bien como testador, bien como familiæ 
emptor, ó bien como testigo. Pero en el tiempo de Gayo y Ulpia-
no se modificó su sentido , y significaba dos cosas : I ; la capa-
cidad de hacer un testamento; 2. a ; la de recibir Co adquirir para 
si ó para otro por el testamento de alguno. 
La faccion de testamento en la persona del testador se com-
pone del derecho de tener un testamento y de la capacidad de 
ejercitar este derecho. Hay que considerar en esto dos épocas: 
las de la formacion del testamento y de la muerte , y además el 
tiempo intermedio. La capacidad de ejercitar el derecho se exige 
en la primera época; pero el derecho en st mismo se exige en las 
dos épocas y aun en el tiempo intermedio desde el testamento 
hasta la muerte sin interrupcion, salvas las modificaciones intro-
ducidas por el derecho pretoriano en este rigor de los prin-
cipios. 
La faccion de testamento no era de derecho privado sino pú-
blico; era preciso haberla recibido de la ley. 
Los esclavos, los cautivos en poder del enemigo, los peregri-
ni , aquellos cuyo estado era incierto y dudoso, los declarados in-
testáb^les, y finalmente, los hijos de familia no la tenian. No 
obstante, respecto de los cautivos en poder del enemigo, el testa-
mento hecho en el cautiverio era del todo nulo, cualquiera que 
fuese la cosa que sucediese ; pero tocante al testamento hecho an-
tes del cautiverio, era válido, ya en caso de regreso á la ciudad 
por efecto del postliminium , ya en caso de muerte en poder del 
enemigo, por efecto de la ley Cornelia. Respectó de los hijos do 
familia, les fué permitido testar , primero sobre su peculio cas-
trense y despues por su peculio cuasi-castrense. 
Los impúberos, los locos, los pródigos con interdiccion, los 
sordos y los mudos, sin medios de manifestar su voluntad, esta-
ban privados , no del derecho de tener un testamento sino de la 
capacidad de hacerlo. Los ciegos solo podian testar con las for-
malidades prescritas por el emperador Justiniano. 
Desheredaciones. 
A pesar de la latitud que el derecho primitivo dejaba al jefe 
de familia en la disposition testamentaria de sus bienes, se vió 
precisado, tanto por la interpretacion como por la autoridad de 
los pretores y de los emperadores , á instituir ó á desheredar for-
malmente á aquellos que, estando bajo su potestad , debian ser 
herederos con arreglo á la ley. 
La desheredacion se practicaba de dos maneras, ó nominalrnen-
te (nominatim): Tilius filias meus exheres esto, ó colectivamente 
(inter ceteros): ceteri exheredes sunto. Por lo demás, para que pu-
diese haber lugar á desheredar á un ascendiente , era necesario 
absolutamente que fuese heredero suyo ; porque para alejarlo de 
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la herencia (exheredare), era preçiso que fuese llamado á ella. 
Segun el derecho civil, los hijos sometidos sin intermediario 
á la potestad del jefe, siendo para sí solos herederos suyos , solo 
ellos debian ser desheredados; respecto de estos, habla una dife-
rencia entre los hijos varones en el primer grado , y las hijas, nie-
tas ú otras. Los primeros debian ser desheredados nominalmente, 
y su omision anulaba el testamento desde su origen; las otras po-
dian ser desheredadas en masa (ínter cereros), y en caso de omi-
sion solo tenian derecho de presentarse en concurso para una de-
terminada parte con los herederos instituidos. 
Siendo los póstumos personas inciertas, no podian , conforme 
al derecho civil , ni ser instituidas ni desheredadas anticipada-
mente ; su nacimiento , cuando eran herederos suyos , debia por 
precision romper el testamento anterior. Para prevenir este rom-
pimiento permitió el uso al jefe de familia instituir ó desheredar á 
los póstumos suyos. Los varones debian ser desheredados nomi-
nalmente, es decir, por designacion especial de la clase de los 
póstumos varones; respecto de las hembras, estaban comprendi-
das en la desheredacion colectiva, teten exheredes sunto , con tal 
que cl testador hubiese indicado, al dejarles un legado por pe-
queño que fuese, que las habia tenido presente y las Babia com-
prendido en esta desheredacion general. 
La ley JUNIA VELEYA hizo estensivo este permiso á los 
hijos que podian nacer antes de la muerte del testador, pero 
despues de la formacion del testamento; permitió tambien deshe-
redar anticipadamente á los que, ya nacidos en el momento del 
testamento, pero habiendo sido precedidos en la familia por su pa-
dre, no eran herederos suyos en esta época , pero podian serlo 
en adelante, si su padre moría ó salia de la familia.—Los hilos á 
quienes se refería esta ley han sido llamados cuasi -póstumos ve-
leyanos. 
La omision de un póstumo ó de un cuasi-póstumo no anulaba 
el testamento desde su principio, pero se rompia al tiempo de su 
agnacion ó cuasi-agnacion. 
Habiendo llamado el derecho pretoriano á los hijos emanci-
pados á la posesion de los bienes en la clase de herederos suyos, 
impuso la necesidad de instituirlos ó desheredarlos ; de otra ma-
nera, les daba la posesion de los bienes contra las tablas del tes-
tamento. 
Por lo que toca a los hijos adoptivos, mientras pertenecian á 
la familia adoptiva, el padre adoptivo solo estaba obligado á ins-
tituirlos ó desheredarlos ; pero si hablan sido emancipados en 
vida de su padre natural por su padre adoptivo, aunque segun el 
derecho civil ninguno estaba ya obligado á instituirlos ó deshe-
redarlos; el pretor, llamándolos á la posesion de los bienes en la 
sucesion del padre natural , imponia á este la misma obligacion 
respecto de ellos que respecto de los hijos que hubiese emanci-
pado él mismo. 
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Justiniano suprimió toda diferencia entre los hijos por una 
parte, y las hijas ó nietas por otra ; y respecto de los póstumos, 
entre los del sexo masculino y los del femenino. La deshereda -
cion debe hacerse nominalmente para todos sin distincion, y su 
omision produce la nulidad ó el rompimiento entero del testa 
mento.—Confirma el derecho pretoriano respecto de los hijos 
emancipados. Respecto de los hijos adoptivos, se remite cl nuevo 
derecho que estableció para la adopcion , y segun este derecho, 
no destruye la patria potestad del padre natural y solo dá dere-
chos ab intestato tocante á la sucesion del padre adoptivo, á me-
nos que la adopcion no haya sido hecha por un ascendiente. 
Institucion de heredero. 
La institucion de heredero es la designacion de aqnel 6 de 
aquellos que el testador quiere por herederos ; es como la cabeza 
y el fundamento de todo el testamento. El fundamento , porque 
si la institucion fenece, todas las demás disposiciones fenecen del 
mismo modo.—La cabeza, porque antiguamente debia por ne-
cesidad ser colocada á la cabeza del testamento; segun Justinia-
no, importa poco su lugar, con tal que lo tenga. Delia Cambien 
hacerse en términos solemnes concebidos imperativamente en el 
estilo de la ley; Constantino II suprimió esta solemnidad de tér-
minos. 
Pueden ser instituidos herederos aquellos que tienen faccion 
de testamento con el testador.—Entre las personas privadas ya 
de esta faccion ya del derecho de percibir en totalidad ó en par-
te, estaban los dediticios , los Latinos Juni.anos, las mujeres, los 
célibes, las personas sin hijos, las personas inciertas, y por con-
siguiente los póstumos, exceptuando los póstumos suyos; en 
tiempo de Justiniano no se trata ya de ninguna de estas inca-
pacidades. Pero los peregrini , los deportados , los apóstatas y  
'los hereges no pueden aun ser instituidos; y hay además algunas 
causas de incapacidad relativa respecto de los hijos incestuosos 
del segundo cónyuge y de los hijos naturales. 
Prescindiendo de estos diferentes casos , todos los romanos y 
 sus esclavos por ellos tienen faccion de testamento. 
En cuanto á los esclavos, se puede instituir á los suyos propios 
y á los de otro.—Respecto de los suyos propios, se necesitaba en 
otro tiempo, en sentir de ciertos jurisconsultos , manumitirlos 
expresamente por el mismo testamento. Justiniano suprime esta 
controversia : la institucion supone de pleno derecho la manumi-
sion. Es preciso distinguir en ella, si han quedado ó no en la mis-
ma situation, es decir, en poder del testador ; mientras perma-
necen en él, la validez de su institucion depende esencialmente 
de la manumision expresa ó tácita, que vá unida á ella; y llegan-
do á morir el testador , se hacen á la vez , en virtud del testa-
mento, libres y,here;ieros necesarios. Pero si muelan de condi- 
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cion , esto es , si . son manumitidos 6 enagenados en vida del 
testador, sucede en la época de su institucion como si se tratase 
de los esclavos de otro.—Respecto de estos, puede instituírseles, 
si se tiene facciou con el dueño, aun cuando pettenezcan á una 
herencia vacante , porque la herencia mientras no es recogida 
representa al difunto. La herencia no es adquirida de pleno de-
recho y por necesidad por los esclavos asi instituidos; solo lo es 
voluntariamente por la adicion y solo en el momento de la adi-
cion por ellos mismos, si son libres en aquel tiempo ; si no, por 
el dueño que tienen entonces, y por cuya órden se hace la adi-
cion ; porque puesta la institucion en cabeza de un esclavo , le 
sigue de mano en mano y va unida al dominio hasta la adicion. 
Si tiene muchos dueños, adquiere la herencia proporcionalmente 
para cada uno de aquellos por los que se hizo la adicion. 
Pueden instituirse uno ó muchos herederos: pero á uno solo ó 
á todos ellos es preciso que tengan la herencia y que no tengan mas 
que la herencia. Por lo tanto, si la distribution de partes hecha 
por el testador no completa ó pasa de la herencia, estas partes 
deben ser proporcionalmente aumentadas ó reducidas. 
Los romanos inventaron en este particular un sistema inge-
nioso, que consistia en dar á cada heredero, cualquiera qu e  fuese 
su número , una cantidad cualquiera de partes A voluntad del 
testador : el valor de cada una de estas partes se determinaba 
despues por su número total • de manera que sumadas nunca lle-
gaban A mas ni A menos que la herencia.—Sin embargo, un uso 
sacado del sistema numérico de entonces hacia verificar colTlunmen-
te esta division en doce partes llamadas onzas; porque se consi-
deraba la herencia como un a.c, es decir, como un entero cual-
quiera que se trataba de pesar y distribuir por peso entre los he-
rederos. Por lo demás , esto solo era una costumbre, pero no una 
ley , y el testador era dueño siempre de dividir su herencia en 
tantas onzas cuantas quería.—Pero si habla dejado uno 6 mu-
chos herederos sin partes, entonces la costumbre se hacia regla; 
se creia necesariamente que habla seguido la division comun del 
as en doce onzas por simple peso; en veinte y cuatro onzas por 
doble peso (dupondio) ; en treinta y seis onzas por triple peso 
(tripondio); y así consecutivamente segun el número de partes ya 
indicadas por él ; y el que tilos que estaban instituidos sin par-
tes determinadas , temaian todos las que quedaban para com-
pletar las doce, las veinticuatro ó las trek ta y seis onzas de 
que debia componerse !a herencia. 
La institucion puede hacerse pura y simplemente 6 bajo con-
dicion; no puede hacerse desde un término fijo ni hasta un tér-
mino fijo; pero puede hacerse desde un término incierto, por-
que en los testamentos el término incierto forma condicion.-
Los términos fijos ó las condiciones imposibles y contrarias á las 
leyes, puestos en una institucion no la anulan , pero se las consi-
dera como si no estuviesen y la institucion como pura y simple. 
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En el caso de institucion condicional, el cumplimiento de la 
condicion no tiene efecto retroactivo, en el sentido de que el de-
recho del instituido condicional se tenga por abierto desde el 
dia de la defuncion del testador; solo se abre en el momento de 
este cumplimiento y se arregla por las condiciones de capacidad 
en esta época. 
Sustituciones.  
Las sustituciones, cuyo nombre se deriva de sub - ^nstituere, 
instituir por debajo, no son todas ellas mas que instituciones con-
dicionales, colocadas secundariamente bajo una institucion prin-
cipal ; todas tenian por objeto prevenir ciertas eventualidades  
de morir intestado.—Se las distinguia de dos maneras : la vul-
gar y la pupilar. Justiniano añadió otra : la cuasi-pupilar ó 
ejemplar. 
La sustitucion vulgar, denominada así porque era la mas 
frecuente, es una institucion condicional para los casos en que 
los primeros instituidos no eran herederos, ya por negarse á ello, 
ya por incapacidad.—Puede darse á esta institucion tantos gra-
dos cuantos se quiera; sustituir muchos á uno solo 6 uno solo 
á muchos, 6 uno á tal 6 cual, ó tambien los instituidos entre 
st mismos.—En este último caso , los que son herederos per-
ciben la parte de los que no lo son, no por derecho de acre• 
clon sino por derecho de sustitucion; no en ejecucion de su 
primera adicion sino por una adicion nueva , y si son todavfa 
capaces de recibir; no por fuerza sino por voluntad. Por lo de-
más , á menos que no haya disposicion en contra , tienen en la 
sustitucion las mismas partes que en la institucion.—El que es 
sustituido á un sustituido, se juzga serlo igual y tácitamente al 
mismo instituido, sin distinguir si son los derechos de este 
instituido 6 de su sustituido inmediato los que primero han ca-
ducado. 
La sustitucion vulgar fenece por las mismas causas genera-
les que hacen fenecer todas las instituciones , y además, si la 
condicion bajo la que se ha hecho fenece, es decir, si el insti-
tuido se hace heredero.—En sentido inverso, se abre cuando des-
pues de la apertura de la sucesion, se evidencia que el institui-
do no es heredero. 
La sustitucion pupilar es la institucion de un heredero hecha 
por el jefe de familia en su propio testamento, para la herencia 
del hijo impúbero sometido bajo su potestad, en el caso de que 
este hijo despues que él muriese impúbero. Es propiamente ha-
blando, el testamento del hijo hecho por el jefe, como parte ac-
cesoria del suyo.—Una misma persona puede ser sustituida al 
hijo á un mismo tiempo vulgar y pupitarmente: y aun á menos 
de haber una declaracion contraria, una de estas sustituciones, 
lleva siempre consigo la otra. 
1 
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Se puede sustituir á los hijos y á los nietos que se tienen bajo 
su potestad, sin persona intermedia; y es preciso que esta po-
testad exista en el momento de la sustitucian y de la muerte; lo 
mismo á los que han sido desheredados que á los que han sido 
instituidos; á los póstumos en el caso en que, suponiéndolos na-
cidos á la muerte del testador, naciesen bajo su potestad sin 
persona intermedia, y á los cuasi-póstumos.—Para los impúbe-
ros adrogados, el adrogante dá caucion al sustituido de entre-
garle los bienes del adrogado, si muere antes de la pubertad; y 
la sustitucion pupilar que el adrogante hubiese hecho, solo re-
caerá sobre los bienes que de él procedan.—La sustitucion puede 
hacerse, ya á cada uno de los hijos, ya al último que muera 
impúbero. 
El padre puede sustituir pupilarmente á todos aquellos á quie-
nes puede instituir por sí mismo; y si respecto de él tienen la 
cualidad de herederos necesarios, la tendrán tambien respecto 
del hijo.—Puede sustituir á todos los demas que no sean sus he-
rederos, ya nominalmente, ya en general: en este último caso, 
son llamados los que hayan sido á un tiempo, ya inscriptos ya 
herederos. 
La sustitucion pupilar puede hacerse , ya en el mismo testa-
mento que la institucion, ya en un testamento posterior y sepa-
rado; pero es siempre parte accesoria del testamento paterno, y 
si este se invalida, aquella tambien.—Sin embargo, el menor efec-
to que se conserve al testamento, ya por el derecho estricto, ya 
por el derecho pretoriano , basta para que se mantenga la susti-
tucion. 
La sustitucion queda sin efecto, si la condicion llega á fal-
tar, es decir, si el hijo llega á la pubertad : otras muchas cau-
sas, ya particulares, ya generales á todas las instituciones, la 
hacen que igualmente quede sin efecto. 
Cuando se verifica y produce sus efectos , abraza todos los 
bienes que componen la herencia del impúbero; el testador no 
podria hacer escepcion de ninguna parte. 
El privilegio militar produce muchas escepciones á estas re-
glas en favor de los militares. 
Puede obtenerse por rescripto del príncipe la autorizacion de 
sustituir aun á su hijo púbero, á quien la circunstancia de ser 
sordo-mudo, demente, ó cualquiera otra causa, Ic impida hacer 
por sí mismo su testamento. 
Generalizando Justiniano esta autorizacion , ha tomado de 
ella para el caso de demencia, una sustitucion particular , lla-
mada por los comentadores ejemplar 6 cuasi -papilar, que se di-
ferencia de la sustitucion pupilar: 1.0 En que todos los ascendien-
tes tienen facultad de hacerla, ya tengan ó no la patria potestad. 
2.° En que no les es permitido llamar por esta sustitucion á la 
herencia del insensato, sino á ciertas personas designadas en 
primer lugar por la ley. 
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Invalidation de los testamentos, 
El testamento es injustum, ron jure factum ,  hope,fectunr,, 
cuando no ha sido hecho segun derecho, y cuando se han omi-
tido en su formacion algunas de las reglas indispensables para su 
validez. En este caso, es nulo desde su principio (nullum ab ini-
tio; nullius momenti; inutile). 
El testamento, aunque válido al principio, se hace roto (rup-
tura), cuando ha sido roto y revocado por la agnacion ó cuasi-
agnacion posterior de un heredero suyo, ó por un testamento 
posterior.—El rompimiento por la agnacion ó cuasi-agnacion, 
puede en ciertos casos evitarse, segun las reglas expuestas acer-
ca de la institucion y desheredacion.—Para romper un testamen-
to no es indispensable hacer otro: la destruceion voluntaria del 
acto mismo seria una suficiente revocacion. Segun una consti-
tucion de Teodosio, los testamentos no debian ser ya válidos 
despues de diez ateos de fecha; pero Justiniano exije ademas, 
que su revocacion sea declarada por acto auténtico , ó ante 
tres testigos. 
El testamento es irritum , cuando siendo regular y válido en 
sf mismo, se hace sin embargo inútil porque el testador hacam-
biado de persona, de estado y de capacidad. Todas las dismi-
nuciones de cabeza producen este efecto, esceptuando los privi-
legios que proceden del estado militar. 
Aunque rotos (rupta) 6 hechos inútiles (irrita), los testamen-
tos, segun el derecho riguroso, podían á pesar de esto conser-
var su efecto en el derecho pretoriano, y servir para alcanzar la 
posesion de los bienes secundum tabulas , porque el pretor no 
consideraba para la validez mas que dos épocas: la de la forma-
cion del testamento y la de la defuncion, sin atender al tiempo 
intermedio. De manera que si el rompimiento ó la disminucion 
de cabeza acaecida en el tiempo intermedio, era reparada antes 
de la defuncion , el edicto prestaba al testamento su efecto pre-
toriano. 
Testamentos inoficiosos y porcion legítima. 
El testamento inoficioso es aquel que es contrario á los debe-
res de la piedad entre parientes ((pod non ex officio pietatis el-
detur esse conscriptum).
— Aunque válido segun el derecho rigu-
roso, se introdujo el uso de declarar su nulidad, no pudiendo 
juzgarla resultado de una voluntad racional y reflexiva. 
La accion de inofrciosidad se dá en el caso de desheredacion 
ú omision, hechas sin justos motivos, á los hijos, ascendientes, 
hermanos ó hermanas; entendiéndose en el Orden en que hayan 
sido llamados á la herencia abintestato; pero á los hermanos y 
hermanas, solo en el caso en que el testador los haya escluido 
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para instituir á personas viles. Las causes que podían justificar 
la desheredacion a omision, quedaban á la apreciacion del juez. 
Justiniano las fijó y determinó en una novela. 
Si el testador había dejado á su heredero de sangre una par-
te suficiente de estos bienes, por medio de legados, fideicomi-
sos, ó de otro modo, el testamento dejaba de poder ser consi-
derado corno inoficioso. La cantidad de esta parte  no estaba de-
terminada al principio; pero segun la ley Faicidia , ya per el 
mismo texto, ya por estension de esta ley , se fijó en la cuarta 
parte.—Entonces fué cuando se llamó a la porcion debida por las 
leyes, la porcion legítima, ó simplemente, en el lenguaje de los 
comentadores, la legítima.—Esta suma ha sido aumentada por 
una novela de Justiniano. 
La parte legítima se calcula sobre la masa de bienes que exis- 
ten en el dia de la defuncion, comprendiendo en ella los lega-
dos, los fideicomisos y donaciones por causa de muerte, pero 
hecha la deduccion de los gastos funerales, de las deudas y ma-
numisiones. Las donaciones entre vivos no están comprendidas 
en la masa.—Todo lo que el heredero de sangre ha recibido por 
disposicion testamentaria ó por causa de muerte, se imputa so-
bre la legítima; respecto ele las donaciones entre vivos, la im-
putaeion solo tiene lugar para algunas de ellas. 
Era indispensable que el testador hubiese dejado completa-. 
mente la parte legítima, ó por lo menos, que hubiese mandado 
formalmente que en caso de insuficiencia fuese completada; Jus-
tiniano suprime la necesidad de esta declaracion formal.-1)e 
manera que si el testador no ha dejado nada al heredero de sae-
gre, este tendrá la accion de inofrciosidad para hacer anular el 
testamento por entero; pero si le ha sido dejada alguna cósa, 
por poco que sea, solo tendrá la accion en complemento de su 
parte legítima. 
En los casos de anu'acion por causa de inoficiosidad, todas 
las disposiciones del testamento fenecian, y se abria la heren-
cia abintestato. Segun una novela de Justiniano, solo fenecerá la 
institucion; pero tos legados, los fideicomisos y las manumisio-
nes conservarán todo su efecto. 
La accion por causa de inoficiosidad se extinguia por la apro-
baelon concedida directa Co indirectamente al testamento; por la 
prescripcion que antiguamente era de dos años, y despues de 
cinco ; y por la muerte del heredero de sangre acaecida antes 
que hubiese intentado 6 por lo menos preparado su accion.-
Estas causas de fenecimiento no se aplicaban á la accion en com• 
plemento de la porcion legítima. 
Diferentes clases de herederos: adquisicion y omision de las he- 
reacias. 
Distinguense tres clases de herederos, respecto de los que 
TOMO  
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las reglas acerca de la adquisicion ú omision de las herencias, 
se diferencian esencialmente. 
1.° Los herederos necesarios , á saber: los esclavos del testa-
dor instituidos por él y que han permanecido en la misma con-
dicion ; para ellos la adquisicion de la herei cia tier:e lugar nece-
sariamente y de pleno derecho.—No pueden repudiarla; solo el 
pretor les permite aprovecharse del beuefic;o de separacion de 
los bienes, que concede á determinadas personas.—En virtud de 
este beneficie, el esclavo heredero necesario , aunque sujeto á la 
accion de los acreedores del difunto, no podrá estarlo sino sobre 
los bienes de la herencia. 
2.° Los herederos suyos y necesarios, á saber: los hijos so-
metidos á la potestad del difunto , que han llegado á ser here-
deros, ya por su clase abintestato, ya por la institucion que ha 
hecho de ellos. Llámaseles herederos suyos, porque siendo co-
propietarios en los bienes de la familia, son en cierto modo he-
rederos de si mismos (sui heredes). —Respecto de ellos, la adqui-
sicion tiene lugar tambien de pleno derecho y por necesidad. No 
pueden repudiarla herencia; pero el pretor les permite abstenerse 
de ella.—Por medio de esta abstencion, aunque queden siendo he-
rederos segun el derecho estricto , Ics acreedores no pueden ejer-
citar contra ellos ninguna accion, y los bienes del difunto serán 
vendidos, como.si no hubiese ningun heredero. 
Siguese de esto que relativamente á los herederos necesarios 
y á los herederos suyos y necesarios, nunca hay adicion de he-
rencia.—Pero solo relativamente á estos últimos , puede haber 
^nm ^sc^on, esto es, acto por medio del cual, mezclándose en la 
herencia , renuncian á la facultad que tenian de abstenerse, y 
asi se comprometen con los acreedores. 
3. ° Los herederos extraños, que son libres de aceptar ó de 
repudiar la herencia.—Respecto de ellos, en lo tocante á su in-
capacidad y á la naturaleza de sus derechos, es preciso distinguir 
tres épocas: I." la de la formacion del testamento: el derecho 
empieza solo en esperanza; 2." la de la defuucion , ó el cumpli-
miento de la condicion, si la institucion es condicional: su de-
recho se abre, pero todavía no se adquiere; 3.' la de la adicion 
de la herencia: se adquiere su derecho.—La capacidad de los he-
rederos extraños debe existir en cada una de estas tres épocas. 
—En el primer intervalo , importa poco que pierdan esta capaci-
dad, con tal que la recobren antes de la defuncion del testador, 
y antes del cumplimiento de la condicion; pero despues de esta 
segunda época, su capacidad debe continuar sin interrupcion 
hasta la adicion, porque habiendo sido abierto su derecho, si 
se hacen iocapaces, lo pierden, irrcvocablerr:ente.—Asi, pues, 
cuando el instituido muere ó deja de ser ciudadano despues de 
la apertura de la herencia , pero antes de haber hecho adicion, 
no transmite su derecho á los herederos, porque aun no lo habia 
adquirido. 
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Tal era el derecho riguroso; sin embargo, observaremos que 
habia recibido algunas modificaciones. 
La palabra adicion procede de adire hereditatenz, esto es, ire  
ad hereditatezn, ir á la herencia.—En otro tiempo, podia la 
adicion tener lugar de tres maneras: t .' por la éreciorz, especie 
de declaracion que debia ser hecha en términos sacramentales, 
en el plazo determinado por el testador, pero solo cuando el tes-
tador la 'labia impuesto formalmente. Esta crecion no existe ya 
 despues de los emperadores Arcadio, Honorio y Teodosio; 2.4 por
la adicion propiamente dicha, es decir, por la declaracion ex-
presa hecha verbalmente ó por escrito, pero sin necesidad de 
términos sacramentales de que se acepta la herencia ; 3.' por 
medio de actos de heredero (pm herede gerendo), esto es, mez-
clándose en los asuntos de la herencia, y ejecutando en ella ac-
tos que solo pueden hacerse  ' en calidad de heredero, y que 
prueban la intencion de aceptar esta calidad. Para que la adicion 
sea válida, es de todo punto necesario que la herencia haya si-
do abierta por la defuncion ó por el cumplimiento de la condi-
cion ; que esta apertura se verifique con conocimiento del que 
hace adicion; que sepa ademas, si sucede abintestato ó por tes-
tamento , y en este caso , por qué testamento. Las mismas reglas 
se aplican á la repudiacion , la que, lo mismo que la adicion, 
puede tener lugar ya por medio de una declaracion expresa, ya 
por medio de actos. 
Segun el derecho civil, no se señalaba ningun plazo al ins-
tituido para aceptar ó repudiar; pero por las persecuciones de 
los acreedores, de los legatarios , ó de cualesquiera otros interesa-
dos , le era preciso pronunciarse.—El pretor estableció en su 
edicto, que en lo tocante á estas persecuciones, le daría un pla-
zo para deliberar. Este,plazo podia, ser extendido por los magis - 
trados hasta nueve meses, y por el emperador hasta un año. A 
su fenecimiento, el instituido estaba precisado á pronunciarse. 
No haciéndolo asi, se creia que aceptaba respecto de los acree-
dores ó legatarios, si las persecuciones se hacian por ellos; 6 que 
renunciaba respecto de los sustituidos ó herederos abintestato  
perseguidores. 
La adicion llevaba consigo la obligacion de todas !as cargas y 
deudas de la herencia: era irrevocable.—Sin embargo, los meno-
res de veinticinco años , podian ser restituidos por entero 
contra la adicion que les perjudicsse.—Los mayores de veinti-
cinco años no podian obtener restitucion sino por rescripto im-
perial y por favor especial é individual , fundado en algunas cir-
cunstancias escepcionales.—Gordiano fué el primero que estable-
ció en favor do los militares , que no fuesen nunca obligados por 
las deudas mas allá de lo que diese de sí la sucesion. De esto 
sacó Justiniano lo que se llama beneficio de inventario, con arre-
glo al cual el mismo derecho existe en beneficio de todos los 
que hayan tenido cuidado de hacer formar, en los plazos y se- 
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gun las formas requeridas, un Inventario de todas las cosas que 
componen la herencia. 
El beneficio de inventario no se acumula con el plazo para 
deliberar; puede el instituido, si lo prefiere, recurrir á este an-
tiguo derecho, y solicitar un plazo para deliberar; pero enton- 
ces, al fenecimiento del plazo, es preciso que acepte ó que re- 
pudie pura y simplemente. 
Acciones relativas ci las herencias testamentarias. 
Estas acciones son: la accion en peticion de herencia (here-
d^tatis petitio), y la accion de particion (familice erciscundce), apli-
cables á todas las herencias en general; y ademas, la accion 
contra el testamento inoficioso (querela inofficiosi testamenti), la 
accion en complemento de la legitima, y la accion contra las do-
naciones inoficiosas (querela inof/iciosce donationis), especiales las 
tres á los casos de herencia testamentaria. 
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Post hæc videamus de legatis. 
Qum pars juris extra propositam 
gulden] materiam videtur ; nam 
loquimur de its juris figuris qui-
bus per universitatem res nobs 
adquiruntur. Sed cum omnino de 
testamentis, deque heredibus qui 
testamento instituuntur , locuti 
sumus, non sine causa sequenti 
loco potest haec juris materia 
tractari. 
Ocupémonos ahora de los lega-
dos. Parece que este asunto no 
pertenece á nuestra materia : por-
que tratamos en este lugar de 
los medios jurídicos de adquirir 
por universalidad. Sin embargo, 
como acabamos de terminar lo 
que teníamos que decir acerca 
de los testamentos y de los here-
deros instituidos por testamento, 
no está fuera de lugar oportuno 
tratar á continuacion la materia 
de los legados. 
Hay un principio en esta materia, del que es pre-
ciso penetrarse á fondo: un carácter esencial y distinti-
vo separa radicalmente en el derecho civil de los roma-
nos la institucion de heredero del legado y de todas las 
demas disposiciones mortuorias. 
El heredero es el continuador de la persona del di-
funto; hé aqui lo que los comicios han admitido, para 
ocupar despues de la muerte de tal ciudadano su lugar 
en la ciudad; he aqui al que ha comprado la familia y 
el patrimonio (familice pecuniceque enzptor) ; á aquel en 
quien la persona juridica del difunto transmigra y va á 
perpetuarse; al que absorve en si el pasado de otro, y 
que en el Arden del dominio y de los empeños civiles se 
juzga que ha hecho todo lo que ha hecho aquel otro ac-
tiva ó pasivamente. La designacion de este sucesor es la 
institucion de heredero. 
Pero prescindiendo de esta representacion de su per-
sona juridica, el ciudadano ha podido disponer de sus 
bienes para el tiempo en que ya no existiría ; transmi-
tir á otros o la propiedad ó los derechos de crédito con-
tra su heredero , ó tambien una parte cuota , la tercera 
(1) ORIGENES: Antes de Justiniano, Gay. 2. 5. 121 hasta 223 —Up. Reg. tit. 24. 
De legatis.—Paul. Sent. 3. 6. De legatis.—Fn tiempo de Justiniano: Dig., lib. 30, 
31 y 32. De legatis et fideicotnmissis, t ", 2.° y 3.*; y libs rigs.—Cod. 6. 43. Com-
mnnea de legatis et fideicounmissis; y hasta el tit. 53.— Despees de Justiniano: 
Basilicas, lib. 43, T0FI T.@)'ttTÍCJV (de los legados), tit. 1 hasta 31. 
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parte, la mitad, hasta la totalidad de sus bienes, sin 
establecer mas relacion entre los .que reciben estas libe-
ralidades y su sucesion , que la de adquirentes ó acree-
dores. 
Ha podido usar de estas liberalidades, ya tratando el 
mismo en vida con el que ha querido galardonar, con-
formándose sus dos voluntades: esta es la donacion por 
causa de muerte , que bastará recordar aqui (Véase pá-
gina 642 y sig.) ; 
Ya por su testamento, mandando imperativamente, 
imponiendo una ley, á la que deberá acomodarse el he-
redero (legem dicere; legare) ; este es el legado (legatum; 
quod legis modo , id est imperative, testamento relinqui-
tur) (1) ; 
O ya , finalmente , por otro acto cualquiera , en cir-
cunstancias y con formas no obligatorias para el here-
dero: rogándole, manifestándole su dese); confiando la 
disposicion á su buena fe: este es el fideicomiso (fi.dei-
commissa; quæ precativo modo relinquuntur) (2). 
Ninguno de los que han recibido estas dádivas, 
sea lo que fuese lo que se les ha dejado, aunque fuese 
una parte cuota ó la totalidad de los bienes , será conti-
nuador de la persona del difunto; aqui no hay mas que 
adquirentes ó acreedores sin ninguna confusion de per-
sonas. 
Tal es el derecho civil en toda su pureza; el tiempo 
ha introducido en el modificaciones que Justiniano au-
mentó , y estos caractères tan marcados en otro tiempo 
se ban confundido en muchos puntos. 
I. Legatum itaque est donatio 	 1. El legado es una especie de 
quædam a defuncto relicta. 	 donacion dejada por un difunto. 
El legado es una especie de donacion (dono datio):-- 
Muchas veces es una datio, es decir, una traslacion de 
propiedad , porque lleva frecuentemente, en si misma esta 
(i) LID. Reg. 25. S. I. 
(2) Ih.—Paulo dice, sin embargo: Et fideicorn,nissu,n et monis causa dona-
tio appellatione legati continentur. Dig. 32. 3 ° 87; pero es refiriéndose al sen-
tido que tenia esta palabra en las disposiciones de la ley Julia y Papia. Por lo 
demas, ya hemos visto arriba (p. 714) la generalidad primitiva de esta expresiou. 
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traslacion , y sin tradicion de la cosa ; entra en el núme-
ro de los medios civiles de adquirir (p. 465 , 476 y 699). 
Veremos, sin embargo, que hay muchas circunstancias, 
aun en tiempo de Justiniano, en que no puede produ-
cir , y en efecto no produce , sino un derecho de crédi-
to; la voz datio en tal caso es impropia y adulterada 
de su primitiva significacion. Esta  datio se ha hecho dono, 
don , por liberalidad ; y este es un carácter esencial que 
no puede faltar nunca al legado; donde no hubiese li-
beralidad , no habria legado ; tendremos bastantes oca-
siones de ver la aplicacion de esto. En fin, esta dona-
cion es de una especie particular.; tiene sus reglas pro-
pias y sus efectos propios; se realiza sin el concurso de 
voluntades entre el que da y aquel á quien se da. Solo 
despues de la muerte del donante tendrá que pronun-
ciarse el legatario. 
Los caractéres indispensables al legado en su estado 
primitivo han desaparecido 6 se han atenuado bajo el im-
perio de Justiniano , y ya no se encuentran en la defi-
nicion que di de ellos. 
1.° El legado originariamente no podia hacerse sino 
en caso de herencia testamentaria y por el mismo testa-
mento. Solo dándose uno a si mismo su heredero , el 
continuador de su persona , se  -podia en el mismo acto 
imponerle su ley privada (legata) ; por lo que toca al he-
redero abintestato, el heredero llamado por la ley .gene-
ral, si llegaba a serlo en virtud de esta ley y no por 
la institucion particular del difunto, este último nada te-
nia que imponerle ni hacerle ningun mandato. En tal 
caso podia definirse el legado como lo define Ulpiano: 
«Quod legis modo testamento relinquitur (1) ;» ó como 
Modestino: «Donatio testamento relicta (2).»--Despues de 
Augusto se permitió hacer legados por codicilo , refirién-
dose á un testamento anterior ó posterior (3) : la palabra 
testamento no 'es , pues , rigorosamente exacta en la de-
finicion del legado.--Finalmente, en tiempo de Justinia- 
(I) Ulp. lieg. 24. S. I. 
(2) fig. 31. 2 ° 36. f. Modest. 
al V. mas adelante, tit. 25. 
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no , aunque quedó en pie el principio de que no hay ver-
dadero legado en una herencia abintestato, queda en rea-
lidad sin efecto, porque los legados permanecen válidos 
al menos como fideicomisos. 
2.° Originariamente habia palabras consagradas para 
la constitucion de los legados: debian ser imperativas. 
Por esta razon dice Ulpiano: «Quod legis modo, id est 
imperative relinquitur,» en óposicion a los fideicomisos: 
«quæ precativo modo relinquitur» (1). En tiempo de Jus-
tiniano no-hay ya consagracion de palabras; estas ex-
presiones deben pues desaparecer de la definicion. - 
3.° Por último, algunas ediciones añaden á la defi-
nicion : ab herede præstanda , palabras que desechamos, 
no por inexactas, sino como añadidura de copiante. Alu-
dirían acaso a la otra regla originaria de que solo el he-
redero puede ser gravado con legados; en efecto, no 
puede legarse con carga de ningun legatario, de ningun 
fideicomisario, ni de ningun sucesor á cualquiera que no 
fuese el heredero testamentario (2). En tiempo de Justinia-
no esta regla conservada siempre como principio, de he-
cho no praducia ya ningun resultado , pues la disposicion 
valia siempre como fideicomiso. 
Nos vemos, pues, conducidos á examinar, antes que 
todo , las alteraciones introducidas por Justiniano. Y des-
de ahora las que resultan de la supresion de todas las 
diferencias que solo proceden de los términos. 
En efecto, antiguamente el uso de los términos cons-
tituia: al principio, la separacion de los legados y de 
los fideicomisos ;--y despues, en los mismos legados, su 
distincion en varias clases que producen derechos diferen-
tes. De ambas materias tratan los dos siguientes párrafos. 
II. Sed olim quidem erant le-
gatorum genera quatuor: per vin-
dicationem, per damnation em, 
ainendi rondo, per præeeptionem; 
et cerca quxdam verba cuique 
generi legatorum assignata erant, 
per quæ singula genera legatorum 
(t) Up. Reg. 24. 4. I. 
(2) Gay. 2. S  . 260 y 271. 
2. En otro tiempo Babia cuatro 
especies de legados; los legados: 
per vindicationem, per dantnatio-
nem, sinendi modo, per præcep-fionent ; con una fórmula parti-
cular para expresar cada uno de 
ellos. Pero esta solemnidad de pa- 
itt 
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signiflcabantur. Sed ex conslitu-
ttonibus divorum principum so-
lemnitas hujus modi verhorum pe-
nitus sublata est. Nostra aulem 
eonstiluti', (I), quam cum mag-
na fecimus lucubratione , defunc-
torum voluntates validiores esse 
cupientes, et non verbis, sed vo-
luntatibus eorum faventes, dis• 
posuit , ut omnibus leyatis una 
sit natura, et, quibuscumque 
verbis aliquid d relictuin sit, li-
ceat legatariis id persequi , non 
solum per actiones personales, 
sed etiain per in rem, et per hy-
pothecariam : cujus constituciones 
perpensum modum ex ipsius te-
nore perfectissime accipere possi-
bile est. 
labras desapareció enteramente 
por las constituciones imperiales. 
Y deseando nosotros, por fin, dar 
mas fuerza a !a voluntad de los 
moribundos, y mas respeto á su 
intention que a las palabras, he-
mes mandado, en una constftu-
emit formada con esmero, que 
todas los ligados sean de una mis-
ma naturaleza , que todo legata-
rio, cualesquiera que sean los tér-
minos empleados por el testador, 
tenga en la persecution de su le-
gado, no solo las acciones perso-
nales, sino tambien la accion real 
y la action hipotecaria. La lec-
tura de esta constitucion bastará 
para demostrar toda la sabiduría 
de estas medidas. 
Per vindicationem : ho aqui las fórmulas de este le- 
gado : HOM111EM STiCiU31 DO LEGO ; ó bien , no ; 6 CAPITO, 
SUMITO , SIBM (ABETO (2). Se le llama per vindicationem, 
dice Gayo, porque inmediatamente despues de la adicion, 
la cosa legada se hace la propiedad ex jure Quiritium 
del legatario, que puede vindicarla. Sin embargo, las 
dos escuelas de jurisconsultos habian disentido en este 
punto: segun los sabinianos, se adquiria la propiedad 
inmediatamente despues de la adicion , aun ignorándolo 
el legatario, escepto el caso de repudiarla, que enton-
ces quedaba sin efecto, como si el legado no hubiese 
nunca existido. Mas por el contrario, segun los procu-
leyanos, la propiedad se adquiría por la sola voluntad 
del legatario. Un rescripto de Antonino Pio pareció ha-
cer prevalecer esta ultima opinion (3). El testador no 
podia legar de esta manera sino las cosas de que tenia 
el dominio ex jure Quiritium, tanto en el momento de 
la formacion del testamento, cuanto en el de la muerte; 
sin embargo, este último bastaba para las cosas que se 
apreciaban en peso, número ó medida, como el vino, 
el aceite, el trigo y las monedas (4). 
(i) Se puede ver en el Cod. esta constitution d d lo menos una parte de ella. 
Cod. a. 43. 1. 
r Gay. 2. S. 193.-1/1p. Reg. 24. 5. 3. Gay. 2. 55. 194 y 195.  lb. 190.-171p. Reg. 24. S. r. 
Tono I. 
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Per damnationem: las fórmulas de este legado son, 
por ejemplo : MERES MEUS DAMNAS ESTO DARE ; ó bien, 
DATO , FACITO , HEREDEM MEUM DARE JUREO (1). El le- 
gatario no se hace por la adicion propietario de la cosa 
de esta manera legada; tiene solo una accion in perso-
nain contra el heredero, para sostener que este se halla 
obligado a dar (dare, transferir la propiedad), prestar 
(prcestare) , o hacer (2). Este legado , por la naturaleza 
misma de los derechos que con fiere, puede aplicarse tanto 
á la cosa del testador, cuanto á la del heredero ó á la 
de otro, á cosas futuras que todavia no se han presen-
tado , y que aun no se presentarán hasta despues de la 
muerte del testador , á toda clase de .prestaciones , á ac-
ciones que consistan en hacer ó no hacer; y en una 
palabra, a cuanto puede ser objeto de una ohligacion (3). 
Mi se le llama el legado por escelencia: optimum jus le-
gati , ó simplemente optimum jus (4). El legado per vin-
dicationem es un legado de propiedad ; y el legado per 
damnationem no es ipas que un legado de credito ó deuda, 
Sinendi modo: por esta fórmula : « HERES MEUS DAM- 
NAS ESTO SINERE LUCIUM TÍTIUM SUMERE ILLAM REM SI 
BIQUE HABERE» (5). Aqui el heredero es condenado a de- 
jar tomar ; asi este legado puede aplicarse tanto á las 
cosas del testador cuanto á las del heredero; y con tal 
que la propiedad exista en sus manos en el momento 
del fallecimiento , esto basta. Pero este legado no puede 
aplicarse á cosas de otro (6). Ofrece mas latitud, dice 
Gayo, que el legado per vindicationem, y menos que el 
per damnationem. En cuanto á sus efectos , no confiere 
al legatario la propiedad , sino solo el derecho de tomar: 
esta toma de posesion lo hará propietario. Algunos ju- 
risconsultos, muy rigurosos en su lógica, hablan dedu- 
cido de aquí que el heredero no se hallaba obligado ni 
á mancipar, ni á ceder in jure, ni á entregar la cosa 
(1) Gay. 2. S. 201.-Ulp. Reg. 24. 5. 4. 
(21 Gay. 2. 5.204. 
(al Gay . 2. 55. 202 y 202.-U4. Reg. 24. S. 8 y 9. 
(41 »Optimum auteur jus, est perrtarnnationem legatmn.»-Gay. 2. 5. 197.-
»Optimum auteur jus le'ati per damnationem est.» Up. Reg. 24. 5. t 1. (5) Gay. 2. 5. 209.-Up. Reg. 24. 5. 5. 
(6) Gay. 2. 55. 210 y at -Lip. Reg. 24. 5. 10. 
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legada; porque solo estaba condenado á representar ltn . 
papel pasivo , el de dejar tomar. Pero esta opinion no 
tuvo s°quito , y se concedia al legatario contra el he- 
redero la accion in personara: QUIDQUID IIEREDEM EX TES- 
TAMENTO DARE FACERE OPORTET (I). • 
Per prceceptionem : por esta fórmula : «Lucius 1 ITIUS 
ILLAM REM PRÆCIPITO» (2). Regularmente no podia ha-
cerse este legado sino á quien era heredero en parte, 
porque prcecipere es tomar previamente, tomar en parti-
cular, fuera de su porcion, de donde procede la pala-
bra preciput (prcecipuunz sumere . ; extra portionem lleredi-
latis). No transferia la propiedad ; pero el heredero pre-
legatario reclamaba su ejecucion por la accion de par-
ticiun (judicio familice erciscundce) , correspondiendo por 
su oficio al juez de esta accion adjudicar lo que habla 
sido prelegado (3); de donde se deduce la consecuencia 
de que las cosas del testador , las cosas hereditarias, pue-
den solamente ser su objeto, porque solo ellas estaban 
comprendidas en la accion familice erciscundce. Tal era 
por lo menos , dice Gayo , el parecer de nuestros maes-
tros (nostri prceceptores); los Sabinianos, cuyas doctrinas 
seguia.--En efecto, se habian suscitado grandes contro-
versias respecto• de este legado. Asi , para el caso en que 
hubiera sido hecho á un extraño, habla tres opinio-
nes muy distintas: en sentir de Sabino , hecho á un ex-
trafio este legado, era radicalmente nulo y no podia 
ser confirmado en manera alguna. En concepto de Ju-
liano, á la verdad era nulo segun el derecho civil , pero 
por la. aplicacion de un senadoconsulto NERONIAIW,o, de 
que vamos á hablar, debia ser confirmado y valer como 
legado per damnalionem. Finalmente, segun la secta opues-
ta, la de los proculeyanos, en la palabra del testador 
PRÆCIPITO , dirigida á un extraño , debia hacerse abs-
traccion de la silaba PR.E corno superflua, y considerar 
el legado como si el testador hubiese dicho CAPITO, esto 
es, como un' legado per vindicationem. Este último pa- 
(q Gay. 2. Si. 213 y 214. 
(2) Gay. 2. 5. 216.—U1p. Reg. 24. 5. 6. 
(3) Gay. 2. 5S. 217 y 219.--Paul; Sent. 3. 6. 
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recer fué confirmado, segun se dice, por una constitu-
cion de Adriano (1). 
Estas distinciones entre las diferentes clases de lega-
dos, no eran todas simples sutilezas de palabras entera-
mente arbitrarias. Prescindiendo de la forma y dirigién-
donos al fondo , hay muchas que son exigidas por nece-
sidad, por la naturaleza misma de las cosas , y que deben 
sobrevivir en toda legislacion. Por lo demás , es preciso 
observar, con cuán admirable fuerza de raciocinio, una 
vez dada la fórmula , deducen los jurisconsultos romanos 
los efectos que debe producir el legado, las cosas que pue-
den ser objeto de él y las personas á quienes puede hacer-
se. Pero lo que debió parecer riguroso á una civilizacion, 
que al paso que adelantaba se iba desprendiendo cada vez 
mas de la necesidad de los simbolos y de las fórmulas, 
fué el haber hecho depender de esta manera la suerte de 
la disposicion , de las palabras empleadas por el testador. 
Asi es que se nos presentan modificaciones sucesivas en 
este particular. 
Las primeras fueron introducidas por un senado-
consulto expedido sobre la proposicion de Neron, el 
Sen. Con. NERORIANO (817 de R. 64 de J. C.) (2), dispo-
niendo que lo que hubiese sido legado en términos menos 
aptos (esto es, menos adecuados ya á la cosa ya á la per-
sona), fuese considerado corno legado optimo jure, es de-
cir, per damnationem : «(Ut quod minus aptos verbis legatum 
est , perinde sit ac si optimo jure legatum esset)» (3). De 
donde nace la consecuencia, por ejemplo, de que si el 
testador ha legado la cosa de otro valiéndose de la fór-
mula per vindicationem 6 sinendi modo, ó per prceceptio-
nem, el legado, nulo segun el derecho civil, será confir-
mado por el senadoconsulto como si hubiese sido hecho 
per damnationem (4). Del mismo modo , en la opinion de 
algunos jurisconsultos sabinianos, por el legado hecho con 
la fórmula per prceceptionem á otro que no sea su herede-
ro (5). En el sistema de este senadoconsulto subsisten 
(1) Gay. 2. SS. 218 y 221. 
(2) Fecha incierta: de 807 á 821 de R.; 54 á 68 de J. C. 
s 	 UIp. 	 g . 	 . 	 .ay . 2. . 218. 
(4) Gay.
Re 
2. i5. I
24YIs.
, 21
11—G 
2, 22o.— Va
s
ric. J. R. Fragor. 1. 88. 
0) Gay. 9. 5. 218. 
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las fórmulas ; pero si la una ha sido mal aplicada: a un 
caso en que no puede tener valor, se habrá de recurrir á 
la disposicion que ofrece mas latitud, cual es la per dam-
nationem. 
Bajo el imperio de Constantino II, Constancio y Cons-
tante, se verificó una reforma mas radical. Se suprimie-
ron en los testamentos todas las fórmulas, tanto para las 
instituciones de heredero cuanto para los legados (aflo 339 
de J. C.) (1); derogacion parcial , que tres años despues 
(año 342), fué seguida de una supresion general de las 
fórmulas en todos los actos (2). (Véase lo que de ella he-
inos dicho en la historia del Derecho , p. 315). A estas 
constituciones alude nuestro texto por las siguientes pala-
bras : ex constitutionibus divorum principum.--En este 
sistema no se hallan derogadas las cuatro especies de le-
gados: el legado será siempre ó per vindicationem óper dam-
nationem , ó sinendi modo o per prleceptionem, segun lo 
que haya querido y expresado el testador; mas en la ex-
presion de esta voluntad no habrá ya términos esclusiva-
mente propios, pues todos serán buenos con tal que ex-
presen la intencion. 
En fin , en tiempo de Justiniano desaparecen las cua-
tro clases de legados. El emperador decreta que todos es-
tos sean de una misma naturaleza (ut omnibus legatis una 
sit natura), y que el legatario, cualesquiera que sean los 
términos en que el legado se le baya dejado , pueda re-
clamar su cumplimiento por las acciones personal, real é 
hipotecaria (non solum per acciones personales , sed etiam 
per in rem et per hipothecariam). Sin embargo , aunque 
suprimió Justiniano toda diferencia en cuanto á los térmi-
nos , no pudo suprimir las que proceden forzosamente de 
la naturaleza de las cosas. Todos los legado tendrán poi 
punto general una sola y iin 
 lea naturaleza, en el sentido 
de que sus efectos no dependerán ya de ninguna clasilica- 
(t) *Et in postremis ergo judiciis ordinandis arnota erit (solemnium) verba 
rum necessitas: ut.... qurbuscunque verbis uti liberara Frabeant facultatem. , 
Cod. 6. 23. ts. Constantinus, 339. —eln legatis pet ffdeicommissis necessaria nor 
sit verborrun observantia.o Cod. 6. 37. 21. Constantinus, Coustantius et Cona 
tans, 339.—Estas dos disposiciones parecen ser dos fragmentos de la misma con. 
titucion. (2) C. 2. t8. t. Constant. 342. 
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'hioñ juridica b formularia , y de que todos sin distincion 
producirán iguales efectos y conferirán al legatario todos 
los derechos que correspondan á la cosa legada. Pero es 
imposible que estos derechos san los mismos en todos los 
casos, y que la propiedad se transfiera siempre por el le-
gado : asi es que no lo será, y que el legatario no podrá 
tener la accion in rem, si el testador ha legado, por ejemplo, 
cosa de otro b una cosa indeterminada, como un esclavo, 
un caballo, una suma de dinero 6 tantas medidas de vi-
no , al menos hasta que se hayan elegido ó determinado; 6 
bien si ha legado un crédito b el descargo de un deudor, 
6 algun hecho b nn acto cualquiera que su heredero deba 
verificar 6 de que deba abstenerse. Asi lo que se refería a 
las fórmulas ó á las expresiones ha desaparecido , y solo 
"ha permanecido lo que exigia la fuerza imperiosa de las 
cosas.--Volveremos a tratar de las acciones producidas 
por los legados. 
Resulta de lo que acabamos de decir, que el legado 
aplicado a una cosa determinada del testador, es un me-
dio de adquirir. Inmediatamente despues de la adicion 
y sin necesidad de ninguna tradicion , se transmite la pro-
piedad al legatario. ¿Por qué la jurisprudencia romana no 
ha exigido que la posesion pase de uno á otro como sig-
no ostensible y patente del cambio de propiedad? Porque 
aqui ha sobrevenido otro hecho igualmente patente , cual 
es la muerte, que ha desposeido al propietario difunto, y 
una especie de ley cual es el legado (lex), que ha revesti-
do de la propiedad al legatario. Este medio de adquirir se 
hallaba tambien comprendido en primera clase entre los 
designados con el nombre de lege, por la ley (p. 477). 
III. Sed non risque ad earn 
constitutionem standum esse exis-
timavimus. Cum enim antiquita-
tern invenimus legate quidem 
stricte concludentem , fideicom-
missis auteur , quáe ex voluntate 
lnagis descendebant defunctorum, 
piaguiorem naturam indulgen-
tem: necessarium esse duxiinus, 
oinnia legata fideicommissis exæ-
gnare, ut uulla sit inter ea diffe- 
3. Aun no hemos creido deber 
atenernos á eQta condicion. Obser-
vando, en efecto, que en la anti-
güedad se hallaban los legados 
comprendidos dentro de estrechos 
limites, mientras que los fideico-
misos, que tomab: , n mas su origen 
de la voluntad de los moribun-
dos, obtenian mas indulgencia y 
latitud , hemos creido necesario 
igualar á los fideicomisos todos 
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rentia; sed, quod deest legatis, 
hoc repleatur ex natura fideicom- 
misorum , et, si quid amplius est 
in legatis, per hoc crescat fidei- 
commissi natura. Sed, ne in pri- 
mis legum eunabulis, permixte de 
his exponende , studiosis adoles- 
centibus , quondam introducamus 
difficultatem, operae pretium esse 
duximus, interim separatim prius 
de legatis , et postea de tideicom- 
missis tractare, ut, natura utrius-
que juris cognita , facile possint 
permixtionem eorum eruditi sub - 
tilioribus auribus accipere. 
los legados, sin que haya diferen-
cia entre ellos ; de tal manera, 
que lo que falte á los legados lo 
tomen de los fideieomisos, y que 
si tienen alguna cosa de mas, que 
se la comuniquen á estos. Sin 
embargo , por temor de que la 
exposicion de estas dos materias 
confundidas no ofrezca alguna di-
ficultad á los jóvenes que se ha-
Ilan en los primeros elementos 
del derecho, trataremos primero 
de los legados separados y des-
pues de los fideicomisos, a fin 
de que una vez comprendida su 
naturaleza recíproca , se haga 
mas fácil de ser entendida la fu-
sion que de ellas hemos hecho. 
Las causas que hacian de la disposicion, en vez de un 
legado un simple fideicomiso , podian proceder ó de los 
términos empleados ó de las circunstancias. 
En cuanto a los términos , si en vez de las formulas 
consagradas por el derecho civil para constituir un lega-
do (civilia verba, como dice Ulpiano) , se hubiesen em-
pleado otras expresiones, por lo regular precativas (preca-
tivo modo; precative), la disposicion, hallándose en circuns-
tancias en que hubiera podido tener lugar un legado, no 
 era mas que un fideicomiso. Las palabras mas usuales eran 
estas : PETO , ROGO , MANDO , FIDEICOAJMITTO ; o bien: DE- 
PRECOR, CUPIO, DESIDERO ; o VOLO, INJUNGO, IMPERO (térmi- 
nos que, aunque imperativos, no eran palabras del dere-
cho civil, civilia verba, para los legados) (1); por lo demás, 
estas palabras de fideicomiso no estaban consagradas , y 
su empleo era un uso y no una necesidad ; porque en este 
caso la libertad de expresion era casi completa (2); el fidei-
comiso podia ser dejado tambien por señal de cabeza y por 
señal de asentimiento, statu (3). 
Respecto de las circunstancias, si estas eran de tal na- 
(O Gas'. 2. S. 248.--Ulp. Reg. 25. 5. 2.—Paul. Sent. 4. 1. 5. 5.—Cod. 6. 43. 2. 
Justin. 
(2) Con tal que expresara la idea. En este sentido, sin duda, desecha Paulo, 
como que no pueden servir, ni aun para un fideicomiso, las palabras relinquo y 
commendo. Paul. Sent. 4. I. S. 5. Lo que nos prueba, or lo demas, que la suti- 
leza eu los términos habia penetrado hasta en los fideicomisos. (3) Ulp. Reg. 25. 5. 3.—D ig. 32. 3." 21. pr. f. Paul. 
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turaleza que conforme al derecho civil no podia un lega-
do tener lugar , por ejemplo, si no habia herencia testa-
mentaria , sino herencia ab intestato ; ó bien si el testador 
quería gravar con su liberalidad, no á su heredero sino á 
un legatario (pág. 881), ó en otras circunstancias tam-
bien incompatibles con la naturaleza de los legados, que 
tendremos ocasion de ver en adelante , la disposicion no 
podia ser mas que un fideicomiso. 
En tiempo de Justiniano, la diferencia en cuanto á los 
términos no existe ya de ningun modo ; la que resulta de 
las circunstancias, debe tambien considerarse, si nos ate-
nemos á los principios abstractos, especialmente si se sepa-
ra, como lo hacen las Institutas, el legado del fideicomiso. 
Pero considerando únicamente el resultado de este derecho, 
ha desaparecido tambien esta última diferencia , pues se 
confundieron los legados y los fideicomisos, y toda dispo-
sicion que no puede valer como legado, vale como fideico-
miso; y reciprocamente, todos los efectos que producian 
los legados, debian producirlos los fideicomisos. 
Sin embargo , hemos visto ya (p. 220) y tendremos to-
davia ocasion de resolver (tit. 21, g. 2) una diferencia ma-
yor todavía , que continúa subsistiendo entre el legado y 
el fideicomiso de la libertad. 
Los párrafos siguientes , consagrados á tratar de los 
legados, no están dispuestos en Orden muy metódico. Sin 
embargo, sin permitirnos invertir este Orden , trataremos 
de ilustrarlo. Entraremos ahora con dos principios funda-
mentales que dominan la materia , y cuyo conocimiento 
simplificará mucho las explicaciones que aun tenemos 
que dar. 
Del Dies cedit, y del Dies venit, relativamente d los le- 
gados (1). 
Dies cedit , el dia se adelanta; dies venir, llegó el dia: 
expresion poética y figurada que no es especial , corno se 
cree generalmente, á la materia de los legados, pero que 
(t) Pig. 3e 2. Quaado dies lesatorum vel fideicommissorum cedat.-7. 3. 
(»sando dies ususfructus lcgati cedat.—Cod. e. 53. Quakdo dies legati vet fidei-
eomntldsi eedit. 
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puede aplicarse A toda adquisicion de derechos, y con par-
ticularidad A las obligaciones. Dies es el término fijado pa-
ra exigir el derecho; es el fenecimiento del derecho. Dies 
cedit, es decir, el término empieza A correr 6 camina al 
fenecimiento del derecho; dies venir, el dia señalado para 
poder exigir , ha llegado , se ha verificado el venci-
miento, se puede demandar. «Cedere diem, dice en gene-
ral un estrato de Ulpiano, inserto en el titulo del Diges-
to, que habla de la signiticacion de las palabras, cedere 
diem , significat incipere deberi pecuniam; venire diem, sig-
niricat eum diem venisse , quo pecunia peti possit.» Y to-
mando , por ejemplo, una estipulacion , continúa el juris-
consulto: «Si es pura y sencilla la cosa, es debida y exi-
gible en el mismo instante (et cessit et venit dies); si llegó 
A término (in diem), el plazo empieza A correr , pero to-
davia no ha llegado (cessit dies, sed nondum venit); si es-
ta bajo condicion , el plazo no corre ni llega mientras que 
la condicion está aun en suspenso (neque cessit neque venit 
dies, pendente adhuc conditione)» (1). Estos principiós ge-
nerales se aplican con algunas particularidades A la mate-
ria de los legados. 
El dies cedit significa aquí que el derecho eventual al 
legado es fijo y determinado en beneficio del legatario y 
que se adelanta la exigibilidad. Decimos el derecho even- 
tual, porque la suerte de los legados., como dependiente de 
la del testamento, si despues de llegado el dies cedit, el he-
redero rehusa , se hace incapaz ó el testamento se invalida 
por una ú otra causa, todos los legados se invalidan tam-
bien ; el derecho, aun despues que el dies cedit ha llegado, 
es por consiguiente eventual. Esto es una particularidad 
de esta materia. Relativamente a la expresion de dies venue, 
significarla en este caso, como para las obligaciones en ge-
neral , que han llegado el vencimiento del derecho y la 
exigibilidad del plazo. Debemos confesar sin embargo, 
que no se halla empleada especialmente en los textos pa-
ra la materia de los legados; lo que no nos impedirá va-
lernos de ella , porque es lacónica y además general en 
su significado. 
(0 Dig. a0. 16. 212. 4pr. f. Uip. 
Tomo I. 112 
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¿En qué época se efectua el dies cedit y el dies venir? 
Por regla general el dies cedit, esto es , el momento eh que 
el derecho eventual se fija en beneficio del legatario, tiene 
lugar para los legados puros y simples el dia de la defun-
cion del testador. Lo mismo sucede con los legados á pla-
zo (ex die cerco; in diem; post diem), cuando se trata de es-
tos términos que no equivalen a una condicion y no sus-
penden el derecho; por ejemplo , yo lego cien sueldos de 
oro pagaderos en las calendas de enero, ó tantos arios 
despues de mi muerte , tantos años despues de la adi-
cion , etc. (1). En cuanto á los legados subordinados á 
una condicion suspensiva el á un término que equivale a 
una condicion , el dies cedit solo tiene lugar al cumpli-
miento de la condicion (2). Respecto al dies venir, esto es, 
para que el legado sea fenecido, ó exigible, es del todo nece-
sario que se haya verificado la adiciou ; 'y además, si hay 
un término cualquiera ti una condicion , que se hayan 
cumplido (3). 
La ley PAPIA P0PPIEA en sus disposiciones caducarias y 
fiscales habla modificado el antiguo derecho relativamen-
te al dies cedit para los legados puros y simples ; en vez 
de terminar á la muerte del testador, el  dies cedit no de-
bia ya tener lugar sino á la apertura del testamento (ex 
apertis tabulis) (4). Estas leyes caducarias , ya suprimi-
das en parte por Constantino (5) y por Teodosio (6), 
lo fueron enteramente por Justiniano , que restableció 
especialmente el derecho primitivo en cuanto al 'dies 
cedit (7). 
¿Cuál es la utilidad del dies cedit y del dies cenit? En 
este último punto, es decir, en cuanto al vencimiento, 
en cuanto á la exigibilidad , no hay dificultades , y por 
(1) Dig. 36. 2. 5. pr. F. Ulp. , y 21. pr. f Paul. 
(21 lb. 5. 5. 2. F. Ulp. 	 y 21. pr. f. Paul. 
(3) En el bien entendido que no hay que hacer ninguna diferencia entre la 
época de la muerte y la de la adicion, si se trata de herederos necesarios, puesto 
que no pueden rehusar la herencia.—Dig. 3t. 2." 32. pr. f. Modest.-36. 2. 21. pr. 
F. Paul. 
(4) Ulp. Reg. 24. 5. 30.—Pronto daremos algunos pormenores acerca de esta 
apertura de los testamentos: los fragmentos de Ulp. lo. 5?. t y :2, insertos en el 
titulo del Digesto que habla de esta apertura, eran evidentemente relativos à es- 
ta disposicion de la ley PAPIA POPPÆA. 
(5) Cod. 8. 58. 
i6) Cod 6. 51. I. 	 5. (7) lb. t. S. 1. 
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esto no son precisas las explicaciones. Pero lo tocante al 
dies cedit debe llamar nuestra atencion. En general no se 
fija la consideracion sino en uno de los efectos del dies ce-
dit, la transmisibilidad del derecho; tradúcense tatmbien 
estas palabras dies cedit por estas otras: el derecho es trans-
misible (1); traduccion inexacta. Este efecto es ciertamen-
te uno de los principales del dies cedit; pero no es el úni-
co; hay mas, no es esencial , porque puede no hallarse , y 
esto es lo que se verifica en todos los legados de derechos, 
esclusivamente pertenecientes A la persona (pág. 600), 
mientras tiene otros efectos, que nunca faltan. 
Al dies cedit . hemos dicho, el derecho eventual el le-
gado se determina en beneficio del legatario; ademas de 
esto, la influencia de dicha fijacion extiende sus conse-
cuencias a cuatro puntos importantes : 1.° á la determina-
cion de las personas que adquieran el legado; 2.° a las 
cosas que lo compongan ; 3." a la transmisibilidad del de -. 
 recho, cuando es posible ; 4.° finalmente, en algunos ca-
sos particulares, A la pérdida ó A la conservacion del dere-
cho que hace el objeto del legado. 
1.° Sobre la determinacion de las personas que adquie-
ran el legado; esta sera necesariamente la persona capaz 
de adquirirlo en el momento en que se fije el derecho. 
Asi , pues , si se trata de un legado hecho A un hijo de fa-
milia ó A un esclavo, el amo ó dueño que lo sea en el mo-
mento del dies cedit, sera quien se aprovechará del lega-
do, y quien podrá reclamarlo A su vencimiento (p. 681), 
pues en la época del dies cedit se ha fijado el derecho; ó 
bien el hijo 6 el esclavo mismo, si en et .dia del dies cedit 
se habian hecho sui juris (2). 
2.° Sobre las sosas que componen el legado ; puesto que 
el derecho eventual se fija en el dies cedit, se fija relativa-
mente A la cosa , lo mismo que relativamente a las perso-
nas. Así , pues, la cosa , tal como se encontraba en el dies 
cedit, hace el objeto del legado , y sobre ella recae el dere-
cho eventual del legatario. Si esta cosa es una universali- 
(0 Véase á MAcxEL74 Y, Lehrbuch des hent en Reemischen Rechts (Manual 
del Derecho romano moderno). S. 712. p. 391 de la traduction. 
(2) Dig. 36. 2. 5. S. 7. f. elp.-1:10. Reg. 24. S. 43. 
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dad, capaz de recibir agregaciones ó supresiones ulterio-
res, por ejemplo, un peculio, un rebaño, se advier-
te desde luego que aumenta mucho el interés de la 
regla (1). 
3.° Sobre la transmisibilidad del derecho; si el lega-
tario muere antes del dies cedit , nunca ha tenido mas que 
esperanzas; y tales esperanzas se han desvanecido por su 
muerte prematura; nada, pues, transmite á sus herede-
ros. Si, por el contrario, ha llegado el dies cedit, pues-
to que el derecho eventual se ha fijado en beneficio suyo, 
lo transmite á sus herederos (2). 
4.° Finalmente, en algunos casos sobre la perdida d la 
conservacion del derecho legado ; esto es lo que ya hemos 
visto ea lo tocante á los efectos de la pequeña disminu-
cion de cabeza , ú del no uso , en los legados de usufruc-
to , de uso ó de habitacion (véanse págs. 606 y 613) ; la 
extincion solo puede efectuarse, si el dies cedit ha llega-
do ya. De esto procede el origen de los legados de usu-
fructo 6 de uso in singulos annos, vel menses, vel dies, 
para los cuales hay cada año, cada mes 6 cada dia un 
nuevo dies cedit (3). 
Esta teoria del dies cedit tiene ademas consecuencias, 
cuya aplicacion veremos mas de una vez, respecto a la 
validez de los mismos legados. (Véanse , sobre todo , mas 
adelante 32 y 33.) 
Antes de terminar este asunto, señalemos dos casos 
particulares , en los que la determinacion del dies redil 
se separa enteramente de las reglas generales que acaba-
mos de exponer : 
1.° Si se trata de un esclavo del testador, á quien 
este último ha dejado á la vez por su testamento la liber-
tad con un legad, como la primera condicion para que 
este esclavo pueda tener un derecho fijo en beneficio su-
yo, es que haya sido hecho libre, el dies cedit para su 
legado no llegará sino en el momento en que adquiera h 
libertad ; esto es , no á la muerte del testador , sino á h 
'i) Dig. 31. 2.. 65. pr. f. Pap.—Véase en adelante 5. 26. 
'2) Dig. 36. 2. 5. pr. f. Ulp. 
?3) Dig. T. 4. i. S. 1 y sig. f. Ulp.—lb. 28. f. Paul. 
TIT. XX. DR Loa LIGADOS. 
	
8911 
adicion de la herencia, suponiendo que se trate de dis-
posiciones puras y simples (1). 
2.° Respecto del usufructo, del uso, de la habitacion, 
derechos esclusivamente pertenecientes á la persona del 
legatario, sabemos que el dies cedit no tiene lugar sino 
cuando el dies tienit ha terminado; es decir, que la fija-
cion del derecho solo tiene lugar en el momento mismo de 
la espiracion del plazo (2) (pág. 598) : « Tunc enim consti-
tuitur usus fructus , dice Ulpiano , para dar razon de esta 
diferencia, cum quis jam fr,ui potest» (3); y la explica en-
tonces con mas claridad, diciendo: «Nam cum personce co-
hiereat, recce dicitur ante aditam hereditatem diem non ce-
dere» (4) ; y en fin , todavia mas explicitamente : «Nana 
cum ad heredero non trans feratur , frustra est si ante , quis 
diem ejus cedere dixerit» (5). Asi , pues , la idea que ha 
dominado en la introduccion de esta escepcion es, que en 
este caso la transmisibilidad del derecho no es posible. 
Pero no lo es ya mas despues de la adicion que antes; aun 
despues de la adicion solo es transmisible el derecho sobre 
los frutos ya percibidos antes de la muerte del usufruc-
tuario ; en cuanto al mismo usufructo , se extingue por 
esta muerte. El dies cedit, al contrario , conserva todos 
sus efectos en los otros tres puntos que hemos señalado. 
Por esto I.abeon era de parecer que debia haber lugar 
para los legados de usufructo como para los demas lega-
dos, sin establecer diferencia; pero prevaleció el opues-
to parecer, el de Juliano (6). 
De la regla Catoniana (Catoniana regula) (7). 
Es un principio razonable, admitido generalmente en 
la legislation romana , que un acto nulo en su origen, 
no puede llegar á ser válido por el solo transcurso del 
i) V. en adelante S. 20. y Dig. 33. 8. 8. s. 8 f. Ulp.—Véase tambien una parti- 
eu aridad analoga respecto del legado hecho á un esclavo, legado él mismo. 
D. 36. 2. 17. pr. y 16 I. I f. Julian (2) Dig. 36. 2. 2 f. Ulp. 
`(8) Dig. 7. 8 't. S. 2. f. Ulp. y Vatic. J. R. Fragm., s. 60 
((4 
	 Dig. 36. 2. 9. f. Ulp. (8 	 Ih. 3. (6 Vatic. J. R. Fragm. I. 60. (7 Dig. 84. 7. De regula Catoniana, 
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t iempo. «Quod initio vitiosum est, non potest tractu tem-
poris convalescere» (I). ¿Pero cuál es el dominio verda-
dero, cuál la latitud de la aplicacion de esta regla? Este 
punto no carece de dificultades muy graves. 
En la materia que nos ocupa, es decir, los testamen-
tos , todo lo que concierne á la forma del acto ó á la capa-
cidad del que lo hace, está incontestablemente bajo el im-
perio de esta regla : si la forma es viciosa ó el testador in-
capaz desde su origen , el testamento es nulo y no será vá-
lido por el transcurso del tiempo, Pero relativamente á 
aquel en cuyo favor se hace la disposicion , ó de las cosas 
capaces de ser comprendidas en ella, ¿que resolveremos? 
El testamento no está destinado á producir ningun efecto 
en el momento de su formacion ; solo es un acto (le pre-
caucion, un acto para lo futuro, para el dia en que fa-
llezca el testador: ¿no bastará, pues, considerar esta epo-
ca para examinar si hay capacidad de recibir, ó si las 
cosas comprendidas en la disposicion son susceptibles de 
ser objeto de ella? 
Hemos visto la cuestion resuelta respecto de la institu-
cion de heredero; es preciso que la capacidad de ser insti-
tuido exista en el momento en que se hace el testamento, sin 
perjuicio de las otras epocas; y hemos manifestado el ori-
gen de esta regla en la misma naturaleza del testamento 
calatis comitiis, y. del testamento per oes et librmm en su 
primera forma (pág. 713, nota 2 y 851). De aqui nace la 
máxima expuesta por Licinio Rufino : Quae ab initio inu-
tilis fuit institutio ex post  facto convalescere non potest» (2). 
Pero respecto de los legados ,.la naturaleza de los tes-
tamentos primitivos no producia las mismas consecuen-
cias.; si el heredero debia ser admitido por los comicios 
pica continuar la persona del difunto; si posteriormente 
debió comprar el patrimonio, lo que exigia indispensa-
blemente que existiese y fuese capaz en el momento de la 
d. cision de los comicios ó de la mancipacion del patrimo-
nio ; no sucedia lo mismo con los legatarios; una vez ins-
tituido el heredero, los legados eran la carga que le es!a- 
(a) Dig. so. 17.29. f. Paul. 
(2) Dig. 50 . 1 T . 1.0 . 
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ba impuesta; esta era la ley del testador, ley indicada por 
la nuncupatio; ninguna forma de testamento llevaba con-
sigo , como consecuencia precisa , la necesidad de la exis-
tencia y la capacidad de los legatarios en el mismo mo-
mento de la formacion del acto, pues no figuraban en él 
en persona por ningun titulo. 
Pero esta necesidad , introducida probablemente con 
alguna incertidumbre por la jurisprudencia primitiva, 
fué definitivamente formulada pur Caton el Viejo, ó qui-
zá por su hijo, en una regla general que recibió el nom-
bre de regla Catoniana (Catoniana regula).--Celso nos 
dice sus disposiciones en estos términos: « Quod si testa-
menti facti tempore decessisset testator inutile foret , id le-
gatum quandocunque decesserit non valere» (1). De manera 
que para apreciar la validez de un legado es preciso su-
poner al testador muerto inmediatamente despues de la 
formacion del testamento, y ver si en este estado seria vá-
Iido el legado. El motivo filosófico de' esta regla fué , sin 
duda, que siendo el testamento un acto hecho por pre-
vision para el momento de la muerte , y siendo siempre la 
muerte una cosa inminente, pudiendo herir en cualquie-
ra instante, en el momento mismo en que acaba de hacer-
se el acto, hallaron arreglado a buena lógica los jurispru-
dentes deducir de ello, que este acto debla ser de tal na-
turaleza, que pudiese producir todo su efecto en el mismo 
instante, si llegaba el caso (2). 
La regla Catoniana no atiende a las instituciones de 
los herederos: «Catoniana regula non pertinet ad heredita-
tes ,» dice Papiniano (3). El principio que las rije es seme-
jante , pero ha precedido á la regla Catoniana y procede 
(t) Dig. 34. 7. 1.pr. f. Cels.—El jurisconsulto aliade, sin embargo, que esta 
disposicion de la regla Catoniana es falsa en algunos puntos: Qrue definttio in 
7utbusdam falsa est. u 
(2) «Quia quod Hullas vires habitation foret si statim post testamentut r factum 
decessisset testator, hoc ideo s'alere quia witam longues traxerit, absurdrun 
esset, n dice Gayo. 2. 5. 244 (3) Dig. 34. 7. 3.. Ad conditionales hereditates non pertinet, u aüade el frag-
mento 4, que sigue inmediatamente despees, y que está sacado de Ulpiano: frag-
mento cuya interpretacion puede ocasionar emüarazo• porque si la regla Cato- 
niana no se aplica á ninguna institucion, ¿por qui se dice que no se aplica a las 
instituciones condicionales? La interpreL,aetou mas clara y sencilla es  la que su-
pone que esta ley habla de los legados beetles en un testamento, cuya instiltucion 
es condicional. En efecto, estos legados son por esto solo condicionales ellos 
mismos, y como tales, no sujetos á la regla Catoniana. 
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del mismo origen. Habiendo venido la una á completar á 
la otra , ha podido decirse con Javoleno, tanto respecto de 
los legados cuanto respecto de las instituciones: «Omnia 
quce ex testamento pro ficiscuntur , ita statum eventus ca-
piunt, si initium quoque sine vicio eeperint» (i). 
La regla Catoniana no se aplica tampoco á los lega-
dos condicionales (2). En efecto , en este caso, supónga-
se al testador muerto inmediatamente despues de la for-
macion del testamento; el legado no ha sido hecho para 
producir desde luego su efecto ; ha sido subordinado á una 
condicion ; hasta que esta se verifique, no se fija ni puede 
ejercitarse ningun derecho (no tiene lugar ningun dies 
eedit) ni con relacion á la persona ni con relacion á la 
cosa; es preciso, pues, esperar.--Por la misma razon no 
se aplica á los legados en los cuales tiene lugar el dies ce-
dit , no á la muerte del testador sino únicamente despues 
cíe la adicion de la herencia (neque ad ea legata , quorum 
dies non mortis lempore, sed post aditam cedit heredita-
tem» (3). En fin , ni á las nuevas leyes (ad novas leges), 
dice Ulpiano (i.); lo que indudablemente alude, segun con-
jeturas de Cujacio , á las condiciones de capacidad (con-
diciones de matrimonio y de existencia de hijos) , exigi-
das por las leyes JULIA y PAPIA POPPÆA (Hist. del Dere-
cho , p. 253). 
¿Se aplicaba á los fideicomisos la regla Catoniana? Al 
principio , y con el objeto primitivo de los fideicomisos 
destinados precisamente á evitar el rigor del derecho ci-
vil, indudablemente no. De lo que muchos intérpretes 
deducen por conclusion , que puesto que en tiempo de 
Justiniano los legados deben tomar de los fideicomisos 
todo lo mas favorable de estos , la regla Catoniana debió 
dejar de existir. No admitimos esta conclusion: en efecto, 
el Digesto de Justiniano, en el que se hace la fusion de 
los legados y fideicomisos, consagra , sin embargo, un ti-
tulo especial á la regla Catoniana, y esta regla continua 
recibiendo su aplicacion en todos los casos , especialmente 
(i) D. so. 117. 201. (2) D. 34. 7. I. S. I. f. Cell; y 2. f. Paul. 
(4) lb. 3. F. Úlp. 
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en muchos párrafos de nuestro titulo. En fin , los fidei-
comisos, toda vez que han sido sancionados por la legis-
lacion corno obligatorios, no han sido abandonados a su 
primitiva independencia ; vemos en Gayo y en Ulpiano 
que las reglas sobre la capacidad de recibir les fueron apli-
cadas por un senadoconsulto en tiempo de Adriano , es-
pecialmente en lo que tiene relacion con los peregrini, 
las personas inciertas , los póstumos extraños (1). De lo 
que resulta , que probablemente la. regla Catoniana se 
habia extendido hasta el fideicomiso, al menos relativa-
mente a la faccion de testamento (2) ; y que en todos los 
casos, en tiempo de Justiniano, lejos de comunicar los 
legados su escepcion , si habia existido , los fideicomisos 
por el contrario toman la regla. 
Aunque el órden de los párrafos que nos quedan por 
explicar no sea muy metódico ni regularmente seguido, 
sin embargo , esceptuando algunas aberraciones que ha-
remos observar , se presenta con corta diferencia de este 
modo : De las cosas que pueden ser legadas, materia en 
que se encuentra intercalado todo lo que se refiere al de-
recho de acrecion entre colegatarios ; -- De la pérdida, 
de las acreciones ó decreciones de la cosa legada;--De 
aquellos á quienes puede legarse ;--De los modos de los 
legados. 
De las cosas que pueden ser legadas. 
IV. Non solum autem testato-
ris vet heredis res , sed el aliene 
legan 
 potest : ita ut heres coga-
tur redimere eam et præstare, 
vel, si non potest redimere, aesti-
mationem ejus dare. Sed si tails 
res sit, enjus non est commer-
cium, nec æstimatio ejus debetur, 
sicuti , si campum Martium, vel 
basilica , vea templa, vel qoæ pu-
blico usai destinata sunt, legave-
rit : nain nullius momenti lega- 
4. Pueden ser legadas no solo 
la cosa del testador o del herede-
ro , sino aun la de otro , de tal 
manera que el heredero esté obli-
gado á comprarla y darla al le-
gatario, o bien su precio, si no 
puede comprarla. Si se trata de 
una cosa que no se halle en el 
comercio, como el campo de Mar-
te, los templos , las basílicas 6 
cualqu;era otra cosa destinada al 
uso publico, el heredero ni aun 
(i) Gay. 2. Si. 285 y 287.—Ulp. Reg. 25. SS. 4. 6 y 17. (21 Sin embargo, la cuestion, bajo este último punto de vista, es muy dudo-
sa. V. 92. 9.° 1 S. i , y S. s. f. 111p. ; 7. f. Ulp., que presentarían al menos escep-
clones 
 á la aplicacion de la regla. 
Tomo I. 	 118 
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tu rn est. Quod autenl diximus, 
alienara rem posse legari , ita in-
telligendum est , si defunctus 
sciebat alienam rem esse, non et, 
si ignorabat : forsitan enim , si 
scisset alienam , non leeasset. Et 
ita divus Pins rescripsit ; et ve• 
rius esse , ipsum qui agit, id est 
lega tariu In, probare oportere, seis
-se alienam rein legare defunctum;
non heredero probare oportere, 
ignorasse alienam : quia semper 
necessitas probandi incumbit illi 
qui agit (1). 
estará obligado á su precio, por. 
que el legado es nulo. Cuando 
decimos que puede ser legada la 
cosa de otro . debe suponerse si 
el testador sabia que era de otro 
y no si lo ignoraba, porque si lo 
hubiese sabido , quizá no la ha-
bría legado. Así lo establece un 
rescripto de Antonino Pio , que 
decide al mismo tiempo que al 
demandante , es decir, al legata-
rio , toca probar que el testador 
lo sabia , y no al heredero probar 
que ignoraba legar la cosa de 
otro. En efecto , la obligacion de 
la prueba incumbe siempre al que 
demanda. 
Vel heredis res; lo que no tenia lugar en otro tiempo 
sino en los legados per damnationem , ó sinendi modo (pá-
gina 882). 
Et aliena: lo que solo se aplicaba en otro tiempo á 
los legados per damnationem (p. 882). 
Si non potest redimere: ó bien si hay algun motivo 
equitativo para quedar dispensado de suministrar la cosa: 
por ejemplo , si se exije por ella un precio exorbitante; ó 
si el esclavo que ha tenido encargo de dar, es su padre. 
su madre ó su hermano natural. En este caso, corres-
ponde á las atribuciones del juez, permitirle que cumpla 
su obligacion pagando el precio (2). 
Cujus nun est commercium: aunque la adquisicion de 
ella sea dificil, con tal que sea posible juridicamente, 
salvo el no pagar mas que la estimacion de la cosa , sino 
puede adquirirla de hecho (3). 
V. Sed et, si rein obliga(am 
creditori aliquis legaverit, neces- 
se babet heres luere. Et hoc quo- 
que casu idem placet quod in re 
aliena , ut ita denim)) luere neces- 
se habeat beres , si sciebat defunc- 
tus rem obligatain esse: et ita 
divi Severus et Autoninus rescrip- 
5. Si el legado consiste en una 
cosa empeñada á un acreedor, 
deberá el heredero desempeñarla. 
debe entenderse en este caso, 
lo mismo que en el de la cosa de 
otro, que el difunto supiese que 
la cosa estaba empeñada: asi lo 
han decidido por rescriptos , Se- 
(i) D. 22. 3. 21. f. Mardian. 
(2) Dig. 30. i•° Ti. 5. 3. f. Ulp. -32. 3.° 30. 5 . 6. f. Labeou. 
(3) Dig. 30. 1P 39. 55. 7 á to. f. 1 , 11).—Ulp. Reg. 24. t. 8•—Dig. 41. 1. 83. >. s. 
f. Paul. -137. t-  e f. Venul. 
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s4^runt. Si tornen defunetus voluit 
legatarium luere, et hoc expres- 
Fit, non debet heres eam luere. 
Retn obligatam : es decir , 
prenda (1). 
VI. Si res aliena legata fuerit, 
et ejus vivo lestalore legatarios 
dominos factus fuerit: si quidein 
ex causa emptionis, ex testamen-
to actione pretium consequi po-
test; si vero ex causa lucrativa, 
veluti ex donatione, vel ex alla 
simili causa, agere non potest. 
Nam traditum est, duas lucrati-
vas causas in eunden lzonanent et 
in eandem rein concurrere non 
posse. flac ratione, si ex duobus 
testamentis eadem re; eidenl de-
beatur, interest , utrum , rem an 
mstimationem, ex testamento con-
secutus est : nam si rein, agere 
non potest, quia habet eam ex 
causa lucrativa ; si æ;timationem, 
agere potest.  
vero y Antonini). Si el testador 
sin embargo, !la querido que el 
desempeño quede a cargo del le-
gatario, y lo ha manifestado asi, 
el heredero no se hallara obligado 
a di( ho desempeño. 
ya hipotecada , ya dada en 
6. Si la cosa de otro ha sido le-
gada y en vida del testador ha 
adquirido el legatario la propiedad 
de ella , puede á titulo de com-
pra obtener el precio , por la ac-
cion ex testamento; pero si ha si-
do á titulo lucrativo, como por 
douacion ó por cualquiera otra 
causa semejante, no tiene accion. 
Porque se halla recibido tradicio-
nalmente, que dos causas lucra-
tivas no puedan acumularse para 
una misma rosa en un mismo in-
dividuo. Por idéntica razon, si la 
misma cosa ha sido legada por dos 
testadores á un mismo legatario, 
importa mucho distinguir si desde 
luego ha recibido la cosa ó su es-
timacion ; porque en el primer 
caso )a no tiene accion, pues la 
ha obtenido por causa lucrativa; 
mas en el segundo, si ha recibido 
el precio, puede todavía reclamar. 
Vivo testatore: En vida del testador 3  aun en cual-
quier tiempo despues de su muerte, mientras que el le
-. 
 gado no haya sido pagado. En efecto, es regla no va es-
pecial á los legados, sino general en materia de obliga-
ciones, que el que debe por una causa lucrativa una 
cosa determinada , queda libre de la obligacion , si el 
acreedor ha adquirido esta cosa por titulo lucrativo: «Om-
ties debitores qui speciem ex causa lucrativa debent , libe-
rau tur cuna ea species ex causa lucrativa ad creditorém per-
venisset» (2). 
Pretium: el precio que la ha costado: «Usque ad pre- 
CO Paul. Sent. S. 6. <. 3.—t)Ig. 30. I.° Z7. f. tip. (a) Dig. 44. 7. IT. f. Julian.-32, 3.' 21. ç. 1. f. Paul. 
900 BXPLICACION HISTORICA DE LA INSTITUYA. LIB. II. 
tium quod milii abest competet mihi actio ex testamento» di-
ce Ulpiano (1). Lo que debe aplicarse no solamente al ca-
so de compra, sino á cualquiera adquisicion á titulo one-
roso; el legatario debe ser indemnizado de los sacrificios 
que ha hecho para conseguir la cosa , porque la intencion 
del testador ha sido hacérsela haber gratuitamente. 
In eundem hominem: loque debe traducirse por el mis-
mo individuo, el mismo hombre considerado individual-
mente, y no la misma persona. En efecto, dos causas lu-
crativas pueden acumularse para la misma cosa , en el 
amo y en su esclavo, aunque solo tengan una sola y úni-
ca persona juridica. Asi pues , si la misma cosa es lega-
da por dos testadores al amo y á su esclavo, cada legado 
será válido y deberá recibir su ejecucion con independen-
cia del otro: esto se refiere á un principio que ya hemos 
enunciado (p. 604, nota 2), y que tendremos ocasion de 
desenvolver muy luego Del mismo modo, si la cosa que 
me ha sido legada se entrega á titulo lucrativo, por ejem-
plo , en donacion á mi esclavo , aunque yo la haya ad-
quirido lucrativamente, podré siempre obrar ex testamen-
to , para hacerme dar su valor en virtud del legado (2). 
Lo mismo sucederia respecto del hijo de familia. 
Si testimationem, agere potest; porque haber recibido 
la estimacion es no haber adquirido la cosa. El beneficio 
procurado por el testamento ejecutado primero, en nada 
perjudica á la ejecucion del segundo (3). 
VII. Ea quoque res, quæ in 
rerum natura non est, si modo 
futura est, recte legatur, veluti 
fructus qui in tilo fundo nati 
erunt, aut quod ex illa antilla 
natum erit. 
7. Puede legarse una cosa que 
no existe, con tal que haya de 
llegar; por ejemplo , los frutos 
que producirá tal campo , el hijo 
que nacerá de tal esclava. 
Estas cosas futuras no podian ser legadas en otro tiem-
po sino per damnationem (p. 882) (4). 
VIII. Si eadem res duobus le- 
	
8. Si una misma cosa es legada 
gata sit, sive conjunclim sive dis- á dos legatarios, ya conjunta , ya 
(
Dig. 30. 1 " 34. 1.7. f. Ulp. 2 Dig. 30. 1" 103. S. I. f. Afric.—Aqui la decision parece que consiste en 
otro motivo. 
(3) Dig. 30. I." 34. 5. 2. f. Ulp.-31. 2! 61. S. y sig. f. Papin.-50. 16. U. f. Gels. (4) Gay. 2. 5. 203. 
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junclim, si ambo perveniant ad 
legatum, scinditur inter eos lega-
tum ; si alter del'iciat , quia aut 
spreverit legatum, ant vivo testa-
tore decesserit, aut alio . quolibet 
modo defecerit, toturn ad colle-
gatarium pertinet. Conjuctim au-
teur legator, veluti si quis dicat: 
Titio et Seio hominem Stichum 
do lego; disjunctim ita : Titio ho-
minem Stichum do lego, Seio Sti-
chum do lego. Sed et, si expres-, 
serit, eundem hominem Stichum, 
æque disjunctim legatum intelli-
gitur. 
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separadamente, y los dos se pre- 
sentan al legado , se divide entre 
los dos. Si falta uno de ellos , ya 
por negarse al legado, ya por fa-
llecer antes que el testador, ó por 
otra causa cualquiera , el colega-
tario tiene el legado entero. Se 
lega conjuntamente, por ejemplo, 
diciendo : Doy y lego el esclavo 
Estico á Ticio y á Seyo; disjunta-
mente diciendo: Doy y 'lego á Ti-
cio el esclavo Estico; doy y lego 
á Seyo el esclavo Estico. Y aunque 
hubiese dicho, el mismo esclavo 
Estico, no por eso el legado hu-
biera dejado de hacerse disjunta-
mente. 
Trátase aquí del derecho de acrecion entre colegata-
rios, materia que se halla mezclada á los párrafos que 
tratan de cosas legadas, y que requiere un lugar aparte. 
Del derecho de acrecion entre los colegatarios. 
Permaneciendo válido el testamento , puede suceder 
que tal cual legado 'quede sin validez (véase arriba, pá-
gina 599). Preséntanse con este motivo tres casos bien 
distintos: 1.° El legado puede ser nulo desde el principio, 
por ejemplo, porque el legatario en la época de la dispo-
sicion hubiese ya muerto ó se hubiese hecho incapaz. En 
este caso se dice que el legado se conceptua como no escri-
to (pro non scripto). 2.° O bien siendo por si misma válida 
la disposicion y en su origen, el legatario puede dejar de 
cumplir, faltar á su legado (deficere). Esto sucede si rehu-
sa, ó bien si antes que el derecho eventual se haya fijado 
en su beneficio (antes del dies cedit) se ha hecho incapaz, 
por ejemplo, si ha muerto, ó si ha esperimentado la 
grande ó pequeña disminucion de cabeza. En tal caso 
puede decirse que el legado es irritum, inútil, ó destitu-
tum , abandonado. 3.° O finalmente , el Iegado aunque 
válido desde el principio , y fijado en beneficio del lega-
tario, en la época del dies cedit, puede serle quitado por 
causa de indignidad. Llámasele eriptitium (quce ut indig-
nis eripiuntur).--,;Qué sucede con los legados sin validez 
^Q2 IXPLICACION H;I8TODICA DI LA II ISITTA. LIB. Ii,  
por esta causa? El último caso se rije particularmente.  
Aqui el provecho se fija en beneficio del legatario : lo 
que le ha sido quitado por indignidad , vuelve por lo re-
gular al fisco. Pero en los dos primeros casos , el legata-
rio nunca ha tenido derecho; naturalmente y prescin-
diendo de toda circunstancia especial, el legado debe pues 
aprovechar al heredero que estaba gravado cori el ; era 
una disposicion que se le imponia; esta disposicion se 
considera ó no escrita, ó inútil y abandonada, y se en-
cuentra por consiguiente en libertad. Sin embargo, las  
circunstancias particulares 6 las disposiciones legislativas  
especiales pueden hacer que no suceda así. Estas circuns-
tancias particulares son los casos en que la misma cosa  
puede ser legada a muchos. La ley PAPIS Porrr:A declara  
que tales son en la sucesion histórica del derecho romano,  
estas disposiciones legislativas especiales.  
En efecto, si la misma cosa ha sido legada á muchos,  
aunque el legado sea nulo respecto de uno de ellos, 6 
aunque uno de ellos llegue á faltar, los demas á quienes  
la cosa ha sido legada tambien ¿no están presentes para  
recibirla? ¿No son ellos los que deben aprovecharse de la  
nulidad del legado, ó de la falta de alguno de los llama-
dos? Esta es; la cuestion que importa examinar.  
Se laman colegatarios (collegatarii), todos aquellos  
en .general , á quienes en un mismo testamento se  ha le-
gado una misma cosa. Mas esto puede verificarse , como  
nos dice el texto , de dos maneras; ya conjuntamente (eon-
junctim), si lo ha sido en una sola y única disposicion, 
como por ejemplo: «Lego á Ticio y á Seyo, el esclavo  
Estico;» ya disjuntamente (disjunnctim). si hay en el mis-
mo testamento tantas disposiciones separadas, cuantos son  
los legatarios: «Lego á Ticio el esclavo Estico; lego á Se-
yo, el mismo esclavo Estico, etc.» Tanto en uno como en  
otro caso se dice tambien que los legatarios son conjun-
tos , y que el legado ha sido hecho conjuntamente (1) ;  
pero entonces se fija solo la atencion en la cosa y no en  
la disposicion; en efecto, en cuanto á la cosa, siempre 
(1) Dig. 92. ar se. f. Cels. 
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son conjuntos : una misma cosa ha sido legada A cada 
uno.—Estas diversas ideas se encuentran precisadas y dis-
tingu idas en otros términos, en otra clasificacion admi-
tida tambien entre los jurisconsultos romanos , y que nos 
la indica Paulo: «Triplici modo conjunctio intelligitur: 
«ant enim re per se conjunctio contingit, aui re et verbis, 
«aut verbis tantum» (1). Son conjuntos por la cosa sola-
mente (re conjuncti, ó re tantum , 6 re non etiam verbis), 
aquellos A quienes una misma cosa ha sido legada en el 
mismo testamento, por disposiciones separadas (disjunc-
tim , ó separatim). Son conjuntos por la cosa y por las 
palabras (re et verbis), aquellos â quienes ha sido legada 
por una sola y única disposicion (conjunctim). En fin, 
son conjuntos por las palabras solamente (verbis tantum, 
6 verbis non etiam re), aquellos A quienes una misma cosa 
ha sido legada; pero con indicacion de partes entre ellos: 
por ejemplo : lego A Ticio y A Seyo tal fundo por partes 
iguales, 6 A cada uno la mitad, 6 en cualquiera otra 
proporcion (2). Aquí los legatarios no son realmente con-
juntos y colegatarios, pues solo tienen la apariencia de 
tales; en verdad no les ha sid e, legada la misma cosa, sino 
cosas distintas y separadas: A cada uno su parte. Sin em-
bargo, esta especie de conjuncion no dejaba de producir 
cierto efecto, bajo la legislacion de la ley PANA POPPEA. 
Para ilustrar lo que se refiere al derecho de acrecer, 
es preciso seguir la progresion histórica del derecho (3). 
Tres épocas principales hay que distinguir: 
I. Epoca de la distincion de los legados en cuatro cla-
ses; pero con anterioridad d la ley PANA POPPEA. Eu este 
periodo , por la fórmula misma y rigurosamente segun 
los términos y efectos de esta fórmula , es preciso juzgar 
las diversas consecuencias del legado, y singularmente la 
que se ha llamado derecho de acrecer. 
(I) Di('. 50. 16. 142. F. Paul. 
(2) •Hr confitnedi videntur, non etiam verbis, cum duobus separatim cade nt 
 res legatur. Item verbis, non erram re: filio et Selo Fundutn raquis partibus do 
lego; tjuoniatn semper partes habent legataria » Dig. 32. 3.° 59. F. Paul. 
otéase sobre este punto las 
 dos obras especiales que siguen: Flot.rtus: 
Análisis histárico del derecho de acrecion entre legatarios, segun el derecho ro-
mano t las leyes de Justiniano y las principales legislaciones modernas de Euro-
pa; Lteja, ts30, e inserto primero en jbrma de disertacion en la TUa ns, t. 9 
y a.—D'HAUTEWLLE: Ensayo acerca del derecho de acrecion, Marsella, 1834, 
folleto en e.• 
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¿Se trata de un legado per vindicationem, que la mis- 
ma cosa haya sido legada á muchos , ya conjunctim , ya 
disjunctim ^ ^Pues tiene lugar la acrecion ; es decir , que 
llegando á faltar uno de los legatarios, ó siendo nulo el 
legado (pro non scripto), con relacion á él , su parte acre- 
ce al colegatario (1). En efecto, se trata aqui de un lega- 
do de propiedad ; por la fórmula misma de este legado 
toda la cosa corresponde á cada uno de los legatarios, y 
A cada uno de estos le ha sido transferida la propiedad de 
ella en su totalidad (in solidum habuerant). Tal es la in- 
terpretacion estricta y rigurosa de la fórmula civil, aun 
en el caso de que no haya habido mas que una sola dis- 
posicion: «Titio et Seio hominem Stichum do lego.» Si pre- 
sentándose juntos, se ven obligados los dos colegatarios 
á partir la cosa, esto sucede por su concurso (in solidum 
habuerant; concursu res divisa est) (2). Cesando el concur- 
so, ya por nulidad del legado, respecto de uno de los 
legatarios, ó por la falta de otro, no hay ya para qué 
hacer ninguna particion , pues el que queda toma la cosa 
en su totalidad. Por manera , que á decir verdad , la pa-
labra acrecion , en este periodo es inexacta , pues para 
el legatario que queda solo, hay mas que decrecion, 
acrecion.--Pero nada de esto ocurriria si los dos le-
gatarios fuesen conjuntos por palabras solamente: « Titio 
et Seio fundum tequis partibus do lego.» Segun la misma 
fórmula, la propiedad solo ha sido transferida a cada 
uno en una parte , aunque pro indivisso ; cualquiera que 
sea la suerte de la otra , no puede esto modificar su 
derecho. 
Si se tratase de un legado per damnationem, la acre-
cion nunca tendria lugar. En efecto.--6 el legado de la 
misma cosa dejada á muchos ha sido hecho conjunctim, 
como por ejemplo: «Ileres meus, fundum Titio et Seio 
dare damnas esto ;» en cuyo caso no ha transferido seme-
jante legado á los legatarios un derecho de propiedad, sino 
solo un derecho de crédito ó deuda en comun; pues es regla 
(I) Gay. 2. S. 199.—UIp. Reg. 24. s. I2.—Vatic. J. R. Fragm. Si. 75 á Ss, sobre el 
derecho de acrecer en el legado de usufructo. 
(2) Dig. Y. 2. 3. Dr. f. UID. 
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general del derecho que los créditos (nomina), desde que 
existen en comun, en provecho óá cargo de muchos, se divi-
dan por su solo naturaleza (1). Ticio y Seyo no han tenido 
pues, mas que una accion contra el heredero, cada uno por 
la mitad del fundo, sin que la suerte de la una pueda in-
fluir en la de la otra. El mismo efecto de division que ha-
bria producido , relativamente a la propiedad , la expre-
sion (equis partibus , añadida á la fórmula per vindicatio-
nem, lo produce por si misma la naturaleza esencial-
mente divisible de la obligacion en el legado per damna-
tionem, relativamente al crédito á que da origen este le-
gado. No hay pues , acrecion (2): «Jus acrescendi cessai; 
non immerito quoniam danlnatio partes facit,» dicen los 
fragmentos del Vaticano (3):--0 el legado ha sido hecho 
disjunctim, v. g.: «Heres meus hominem Stichum Titio da-
re damnas esto. Heres meus hominem Stichum Seio dare 
damnas esto, etc. En este caso, hay tantos créditos ú obli-
gaciones como disposiciones; Estico se debe tantas veces 
cuantas ha sido legado : la concurrencia no obliga á nin-
guna particion, 6 mejor dicho, no hay concurrencia, 
porque no se trata de propiedad, sino de obligacion : el 
heredero deberá dar cada legatario, ó Estico 6 su pre-
cio (sinqulis solida res debebitur, ut scilicet heres alteri 
rem, alteri ejus cestimationem prestare debeat) (4.), y esto 
cualquiera que haya sido la suerte del otro legado. Que 
haya ó no nulidad ó falta de persona respecto de uno de 
los legados, los que subsisten no esperimen tan , ni acre-
cion ni decrecion. 
En cuanto á los legados sinendi modo y per pr(eceptio-
nem, cuya naturaleza era menos pura y menos calificada, 
habian dado ocasion entre los jurisconsultos , respecto del 
derecho de acrecer, a una diversidad de opiniones curio-
sas , que seria prolijo y poco útil reproducir en este 
lugar (5). 
II. Sistema introducido por la ley JULIA y PAPIA Por- 
(4 Tampoco, segun la ley de las Doce Tablas, la accion familiæ erciscun-
dæ se aplicaba á los créditos ú obligaciones. Dig. 10. 2. 2. 5. 5. f. Ulp. (2) Gay. 2. 5. 205.—Ulp. Reg. 24. 5. 13. (3) Vatic..1. R. Fragm. D. 85 y 87. 
(a(4) Gay. 2. 5. 205. ) . Gay. 2. 55. 215 y 232. 
Tomo I. 	 114 
808 R1PLICACION ñIsTOá1CA DI LA u sTITUTA. LIB. It. 
PEA. Mas de una vez hemos tenido oeasion de hablar de 
estas dos leyes (la primera de las cuales fué refundida en 
la segunda), en las que se trató por medio de la Gscaliza-
cion de impedir la depravation de las costumbres y que 
se acabase la poblacion legitima de los ciudadanos (véa-
se I/ist. delder., p. 233). El derecho de acrecer, que aca-
bamos de explicar, lo modificaron bajo dos aspectos im-
portantes: 1.° Declarando incapaces total ó parcialmente 
de recibir los herederos ó legatarios que fuesen céli-
bes (ccelebes), ó no tuviesen hijos (orbi); y ademas hacien-
do retroceder la época de la adicion y la del dies cedit, es 
decir, de la fijacion del derecho, hasta el dia de la aper-
tura de las tablas del testamento (p. 890), sucedió que 
las disposiciones que hubieran debido ser válidas y ad-
quiridas por el heredero ó el legatario con arreglo al de-
recho civil, se invalidaron y caducaron en virtud de la 
ley PAPIA POPPEA. Esta imagen de la disposicion que cae 
por tierra , pasó como expresion figurada al lenguaje 
técnico del derecho; y se llamó caduca (de cadere, caer), 
toda disposicion, que aunque válida, y pasada y hacien-
do adquirir al llamado, segun el derecho civil , caia en 
cierto modo de sus manos, se desprendia de su persona 
por causa de la ley PANA POPPEA. Esto es lo que dice ter-
minantemente Ulpiano: «Quod quis sibi testamento relic-
turn, ita ut jure civili capere possit, aliqua ex causa non ce-
perit, caducum appellatur, veluti ceciderit ab eo» (1). De-
signando el adjetivo caducus, caduca, caducum , una 
cualidad, que tan frecuentemente se realizaba en las dis-
posiciones testamentarias, se transformó en sustantivo, 
se hizo expresion técnica, y los caduca ocuparon el mayor 
lugar en los escritos de los jurisconsultos y en la atencion 
de los ciudadanos; pero hay un grave error en aplicar 
esta denominacion de caduca á todos los casos de invali-
dacion de las disposiciones testamentarias. En la época 
histórica del derecho, que ahora examinamos, era esclu-
sivamente propia de las invalidaciones ó caducidad intro-
ducida, por la ley PANA POPPEA. En cuanto A los venci- 
(i) Rip. Reg. pe eadueit. l, t. 
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mientos que proceden del mismo dereeh0 civil , esto es, 
en cuanto á los casos en que la disposicion , aunque vá-
lida en su origen, debia caducar, porque el llamado fal-
taba en los términos del derecho civil, la ley PANA los 
redujo en su mayor parte á las reglas del antiguo dere-
cho sobre acrecion , para someterlos á las mismas reglas 
que los caduca, y en tal caso se dice que estas disposicio-
nes eran , no caduca, sino in causa caduci, es decir, que 
estaban en la condicion de los caduca (1). Respecto de 
las disposiciones nulas desde su origen (pro non scriptis), 
no tuvo aplicacion la ley Paran , y quedaron sujetas á las 
reglas del antiguo derecho sobre acrecion. 
2.° Las disposiciones caducas (caduca), y las que les 
estaban asimiladas (in causa caduci), constituidas de este 
modo ¿qué hizo de ellas la ley Paria POPPEA? Las atribu-
yo no ya en ejecucion de las formulas del testamento, si-
no de su propia autoridad, á titulo nuevo, por el mismo 
poder de la ley, á los herederos y á los legatarios com-
prendidos en el mismo testamento y teniendo hijos (pa-
tres). Quitados á los unos y atribuidos .à los otros, los 
caduca eran al mismo tiempo , castigo por la esterilidad 
y recompensa por la procreacion legitima. Esto no era 
un derecho de acrecion, sino una nueva adquisicion; asi 
pues, el nombre consagrado fué el de jus caduca vindi-
candi , derecho de vindicar los caducas. Y este modo de 
adquisicion se conto en el número de los medios de ad-
quirir el derecho romano en virtud de la lev (ex lege) (2). 
¿Pero en qué orden los padres (patres), inscritos en 
el testamento, serán llamados como precio de su paterni-
dad á reclamar los caduca? Este Orden se determino por 
la ley como sigue: 1.° Los legatarios conjuntos que tie-
nen hijos , tomando literalmente la palabra conjuntos, es 
decir, conjuntos por una sola y única disposicion; lo que 
comprende á los legatarios conjuntos re et verbi:, y á 
(t) Cod. 6. 5i. De cadncis tollendis, 	 Si. 2, 4 y 9. const. Justin. 
(2) RLege nobis acquiritur velut caducum vel ereptoriron (ó erept ^tiurn) ex 
lepe Papia Poppa+a, itera legation ex lege XII tabularam.• Ulp. is. S. 17,—Puede 
conjeturarse por este fragmento que la disposicion suprimida por causa de  in-
dignidad (esto es lo que mas probablemente significa la palabra ereptnrlmn 6 
ereptitium), fob atribuida como los caduca á los padres inscritos en el mimeo 
testamento en recompensa de su paternidad. 
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aquellos que solo lo son en apariencia , es decir verbis tan-
tum; de tal manera que se llega al requltado singular de 
que el jus caduca vindicandi se concede a los últimos, 
mientras que no se concede a los legatarios conjuntos re 
tantum, es decir, a aquellos á quienes la cosa ha sido 
legada individualmente en totalidad (1); absurdo dificil 
de explicar, si no se dice, que no se trata en este caso 
de un derecho de acrecion procedente del testamento, si-
no de una atribucion que la ley hace por si misma para 
recompensar la paternidad , y de un Orden establecido en 
esta atribución. 2.° A falta de legatarios conjuntos, ó si 
ninguno de ellos tiene la paternidad , los herederos que 
son padres. 3.° A falta de heredero que tenga esta cua-
lidad, á los legatarios , aunque no sean conjuntos de .nin-
guna manera. h•.° Y finalmente, por falta de persona que 
tenga hijos, al fisco (2).--Una constitucion de Antonino 
Caracalla puso en breve al fisco que nunca faltaba, en 
lugar de todos: «Ilodie ex constitutione itnperatoris Anto-
nini ontnia caduca fisco vindicantur, dice Ulpiano (3). Se 
castigó á los unos, pero no se recompensó á los otros: las 
nuevas leyes, las leyes caducarias, se convirtieron abso-
lutamente en leyes fiscales.--Por lo demas , siendo la 
atribucion de los caduca , asi establecida por la ley PAPIA 
POPPEA , una nueva atribucion , no tenia lugar por fuerza 
(t) Asi se explica un fragmento de Paulo (Dig. 30. De legatis, 3.° 89), que ha-
bla de esta preferencia concedida por la ley PAPIA :i los legatarios conjuntos 
verbis tantum sobre los legatarios que no son conjuntos de mngun modo; fra - 
mento incomprensible tanto que se ha querido entenderlo del derecho de• 
acrecion ordinario entre colegatarios. Véase el Análisis histórico del derecho de 
acrecion, que hemos citado, por M. HOLTIus, p. 9 A as, Inserto en forma de di-
sertacion en la Themis, t. 9, p. 235 y 534.—El sentido de este fragmento es por 
lo demas incontestable en lo que se refiere á la admision de los conjuntos ver-
bis tantun' al derecho de reclamar los caduca; pero puede oponerse la dificultad 
de hallar en di igualmente la esclusion de los conjuntos re tantum, Estos tienen 
individualmente en sus legados la cosa ' en su totalidad; que aquel a quien baya 
sido legada, sea por otra parte incapaz, ¿no parece que la cosa debería siem-
pre quedarse en poder de ellos en su totalidad, sin recurrir al jus caduca 
vindicandi'—Sea como quiera, se puede ver una cosa extraía y una dificultad 
analoga en los artículos 1084 y tois del código civil francés. (2) Véase a Gay. 2. si 206 y 207. Estos pormenores que Gayo nos ha suminis-
trado, relativos al jus caduca vindicandi, y al Orden con que se hallaba este 
derecho concedido a los padres, son dignos de particular estimation. Suminis-
tran una instruccion casi completa acerca de diversos pasajes, mal apreciados 
de los jurisconsultos y hasta de los literatos romanos. Fueron ignorados de 
nuestros grandes Intérpretes de los siglos XVI y XVII, que creyeron que los 
caduca por la ley PAPIA se atribuian directamente al fisco. Heinecto, á quien se 
debe acerca de esta ley un trabajo estimable, ha incurrido como lo demas eu 
el mismo error. 
(3) Ulp. Reg. 17. I. 2. 
TIT. XX. DE LOS LEGADOS. 
	 909 
y de derecho, y habia la libertad de rehusarla; pero acep-
tada, pasaba con todas sus cargas: «Caduca cum suo one-
re fiunt» (1). 
La ley PAPIA habia esceptuado de sus disposiciones 
caducarias á ciertas personas, como por ejemplo, a los 
descendientes y ascendientes del testador, basta el tercer 
grado , a quienes habia permitido por consiguiente que 
gozasen de los beneficios del antiguo derecho. Esto es lo 
que llaman los textos jus antiquum in caducis (2). 
III. Bajo el imperio de Justiniano, las leyes caduca-
rias, ya suprimidas en parte, en cuanto a los privilegios 
de la paternidad, en el jus caduca vindicandi por Caraca-
lla, y en cuanto a las penas del celibato por Constanti-
no (3), fueron completa y testualmente derogadas (4). 
Por otra parte, ya no existia diferencia entre las cuatro 
especies de legados. El derecho de acrecer entre legata-
rios necesitaba ser arreglado de otro modo ; y esto lo hizo 
la constitucion misma que borró las últimas huellas de las 
leyes caducarias (de caducis tollendis) (5). Nuestro texto 
nos dá de ella las disposiciones elementales. 
La acrecion en todos los legados, tiene lugar entre 
colegatarios, á quienes ha sido legada la misma cosa, ya 
conjunta, ya separadamente. Asi se estinguen las distin-
ciones, sutiles en verdad, pero tan ingeniosamente ana-
líticas, entre las cuatro especies de legados, entre los 
casos sobre todo en que el legado produce la propiedad, 
y aquel en que solo produce una obligacion. Justiniano 
decretó que todos los casos prestasen la accion real; 
adoptó pues la disposicion que concernia á los legados 
per vindicationem ; y en todos habria de tener lugar la 
acrecion. Pero lo que el emperador decretó es imposible 
en muchas ocasiones; los legados, en un gran número 
de casos por la naturaleza misma de la cosa legada , solo 
pueden crear una obligacion; mas una obligacion se 
 di- 
(I) Ulp. Reg. 17. 5. 3. 
(2) Ulp. Reg. 18. Habeant jus antiquum in caducis.—Cod. 6. 81. i. pr. coast. 
Justin. (3) Cod. 8. 58; De infirmandts poems ccelibatus, orbital& et (de) derirnariis 
sublatis. 
(4) Cod. 6. 51. De caducis tollendis. 
(5) Cod. 6. 51. 5. lt. De caducis tollendis. 
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vide de pleno derecho ; pero esto no importa , pues no se 
hará ninguna diferencia ; el espíritu de unidad simpli-
fica, pero con la obligacion de no hacer cuenta de aque-
llas diferencias delicadas ,. que descubre un razonamien-
to sutil (1). 
Sin embargo , si la acrecion tiene lugar cuando la 
misma cosa ha sido legada, tanto conjunta cuanto sepa-
radamente, no tiene lugar de la misma manera. En el 
pimer caso (entre conjuntos re et verbis) es voluntaria la 
acrecion, y solo aprovecha á quien la acepta; pero tie-
ne lugar con sus cargas, es decir, con las cargas que 
gravaban al legado que ha caducado: aqui el emperador 
se aprovecha de la legislacion de la ley PAPIA. En el se-
gundo caso por el contrario (entre conjuntos re tantuni), 
la acrecion es forzada, pero se verifica sin ninguna car-
ga (2). ¿De qué idea de razonamiento se deduce esta dis-
tincion? En esta época ya no se trataba de fórmulas, de 
efectos rigorosos, resultado de sus términos precisos, pues 
por la intencion del testador se apreciaban principalmen-
te las disposiciones. Mas en el último caso, es decir, en-
tre conjuntos re tanteen , habiendo sido legada la cosa en 
su totalidad á cada uno separadamente, de tal manera 
que hubiese no ya un solo legado, sino otros tantos le-
gados cuantas han sido las personas, es verdaderamente 
imposible, á pesar de haber desaparecido las fórmulas, 
que se presente un caso de acrecion ; esta expresion que 
se la aplica , es absolutamente impropia ; lo que se ve-
rifica és una no-decrecion : el legado que queda , per-
manece tal como ha sido formado ó declarado por el tes-
tador, no presentándose nadie que obligue al legatario 
A que haga una particion. En cuanto al primer caso, por 
el contrario, es decir, aquel en que el legado ha sido 
dejado conjuntamente (re et verbes), no hay mas que una 
sola disposicion , pues los legatarios han sido en cierto 
modo asociados por el testador en un derecho pro indi- 
(0 A pesar de la disposicion de Justiniano. han quedado en Ins fragmentos 
del Digesto muchas huellas del antiguo derecho para tormento de los comenta-
dores. Particularmente Dig. 3o. 1.0 16. pr. f. Pomp.; 34. s. 9. f. Ulp.; 82. s. 5, y 84. S. 8. f. Julian.-31. 2 ° 7. f. Paul.; 13. pr. y s. I. f. Pomp.; 89.6.4. f. Scevol.-32.3.° 
38. s. 2 f. Scevol.-41. f. 9. f. Scevol. y 89. f..P.aul.-33. 2..14. !. Cols. (2) Cod. 6. 6t. O. 5. I1. 
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viso : por consiguiente Justiniano considera la falta de 
uno de los legatarios como capaz de dar lugar á una ver-
dadera acrecion ; la porcion de uno vá á agregarse á la 
del otro.--Si los legatarios son conjuntos verbis tan turn,  
no son realmente colegatarios de la misma cosa, y no 
puede verificarse ninguna acrecion. Esta es la opinion que 
adoptamos, aun en la lejislacion de Justiniano (1). 
Que el legatario, en cuyo beneficio deba verificarse 
la acrecion , viva todavía ó que haya muerto en el mo- 
mento en que dicha acrecion ocurre, poco importa: con 
tal que no haya muerto hasta despues de la fijacion en 
beneficio suyo del derecho eventual al legado (despues del 
dies cedit), y que por consiguiente haya transmitido su 
derecho á sus herederos , estos se aprovecharán de la 
acrecion. «Quia retro accrevisse dominium el videtur ,» 
dice Ulpiano (2). Véase por qué se dice á veces que la 
parte del que falta , acrece no á la persona sino á la 
parte. Locucion enteramente inexacta, si se entiende en 
el sentido de que es preciso que esta parte subsista toda-
via. La existencia de dicha parte, lo mismo que la de la 
persona, no es materialmente necesaria. Que la parte ya 
recibida por el legatario en dinero, vino, aceite, gana-
do, animales, esclavos, tierras o cualquiera otro objeto, 
haya sido consumida, destruida , ó no exista ya por cual-
quiera causa en el momento en que se verifica la acre-
cion , no dejara esta por eso de tener lugar (3). Hay mas, 
supongamos que se trata, por ejemplo, de una casa ó 
de un fundo de tierra, y que la parte de este fundo, re-
cogida por el legatario difunto antes de la acrecion, haya 
(s) No puede tratarse con relacion al tiempo de Justiniano del derecho de pre-
ferencia que les concedia la ley Ynri,t: y equivocadamente ba quedado un vesti-
gio de él en un fragmento inserto cn el Digesto. (V. p. 908. not. i.) Sin embargo, 
aun entre los intérpretes recientes juzgan algunos que Justiniano ha dado á es-
tos conjuncti verbis tanewn el derecho de acrecion, de la misma manera que te-
nían el ,lus caduca vindicandi, segun la ley PArIA. (2) Dig. 9. 2. 17. 5. i. f. Ulp.; 34. f. Marcel.; 35. f. Ulp.—Un fragmento de Ju-
liano (Dig. 35. t. 26. S. t.) da un ejemplo de los casos en que puede suceder esto. (3) V. una explicacion para el caso del legado de usufructo: Dig. 7. I.53. 5. 1. 
f. Papin.; y 7. 2. lo. f. 121p.—A nuestro juicio no es esta una excepcion particu-
lar al caso de usufructo, como lo indica nuestro colega Mr. DucAuaeov (Inst^t. 
exp{iq., t. 2. p. 234, not. i.); sino que es una regla general—Pero la acrecion, 
en materia ,de legados de u sufructo, tiene otras particularidades: así uno de los 
legatarios, muerto aun desp ises del dies cedit, 6 despues del ejercicio de este, 
no tienen sus herederos ningun derecho ; ademas en vez de volver su parte a la 
propiedad, acrece a sus colegatarios supervivientea:'(9. p. 44e.) 
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sido vendida á un tercero; cuando se verifique la acre-
cion , no irá á hacerse á la porcion del fundo que ha 
pasado á manos de un tercero, sino que se verificará 
en beneficio de los herederos, que representan al lega-
tario difunto. La parte, pues, no acrece á la parte, ma-
terialmente hablando; tampoco acrece á la persona, ma-
terialmente hablando, al individuo fisico, corporal, que 
ha fallecido ; pero acrece á la persona juridica, á la que 
no destruye la muerte, y continúan los herederos. Acre-
ce tambien , si se quiere, á la parte juridica, considerada 
en abstracto , como derecho, como cosa incorpórea , de-
ferida por el legado y unida á la persona juridica. 
Si hay mas de dos colegatarios , la parle del que falta 
acrece á 3 los demás proporcionalmente á la porcion de 
cada uno (1). Y si hay al mismo tiempo colegatarios re 
tantunl y colegatarios re et verbis , estos son preferidos. 
Por ejemplo , si un fundo de tierra ha sido legado al 
primero separadamente ;—al (segundo y tercero bonjun- . 
tamente);--al (cuarto , quinto y sexto tambien conjunta-
mente), vienen á ser estos tres legados distintos, y el fun-
do debe partirse an tres porciones . reservándose hacer 
una subdivision por cabezas , en las disposiciones que 
comprendan muchos' colegatarios. Si algun legatario fal-
ta, la acrecion se verifica desde luego en cada disposicion, 
y despues de una á otra , si una de ellas llega á faltar ab-
solutamente. 
Continuacion: De las cosas que pueden ser legadas. 
IX. Si cui fundus alienus le- 
gatus fuerit , et emerit proprie- 
tatem detracto usufructu, et usus- 
fructus ad eum pervenerit, et pos- 
tea ex testamento a gat : recte eum 
agere el lundum pele•e Julianus 
ait, quia ususfructus in petilione 
servitutis locum oblinet; sed offi-
cio judicis contineri, ut, deducto 
usufructu, jubeat æstimationem 
prmstari. 
(il Dig. 31. 1.° 41. pr. f. Jarol. 
9. Si aquel á quien ha sido le-
gado el fundo de otro , ha com-
prado la mera propiedad , y des-
pues llegase á reunir el usufructo, 
dice Juliano , que este legatario 
puede obrar y solicitor cálida-
mente el ¡undo ; porque el usu-
fructo en su demanda solo, figura 
como una servidumbre, pero cor-
responde al oficio del juez orde-
nar el pago del precio , hecha 
deduccion del usufructo. 
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Et fundum petere. Debe pedir el fundo, aunque sea 
propietario de él, y no el precio que le haya costado la me- 
ra propiedad; porque el fundo es lo que se le ha legado. 
Pero al pedir el. fundo , ¿no pedirá mas de lo que le 
es debido? Porque solo por titulo oneroso ha adquirido la 
mera propiedad , y el usufructo lo ha adquirido gratuita-
mente , no teniendo en este punto que recibir ninguna 
idemnizacion. Si pide el fundo sin indicar que sea hacien-
do deduccion del usufructo , ¿no habrá por su parte plus-
petition , y no deberá por consiguiente , conforme á los 
principios del derecho romano, quedar privado de su ac-
cion por haber pedido mas de lo que se le debia (1)? A esta 
pregunta Juliano responde que no. 
Quia ususfructus in petitione servitutis locum obtinet. 
Tal es el motivo de su respuesta. La demanda de un fun- 
do se reputa siempre intentada , y esto sucede sin decir 
que se haga deduccion de las servidumbres que gravan 
dicho fundo; del mismo modo se supone aqui intentada, 
haciendo deduccion del usufructo adquirido gratuitamen-
te. Si la palabra fundus designa ordinariamente la pro-
piedad plena y entera, esto se entiende, menos la servi-
dumbre: mas el usufructo es una servidumbre; la palabra 
fundus por otra parte se usa á veces para designar la mera 
propiedad: Recte dicimus, eum fundum totum nostrum esse, 
etiam cum ususfructus alienus est: quia ususfructus non do-
minii pars sed servitutis sit , ut via et iter,» dice Pau-
lo (2). Mas cuando hay en la intentio de la demanda una 
palabra dudosa , debe siempre interpretarse de un modo 
favorable al demandante: «Si quis intentione ambigua vel 
oratione usus sit , id quod utilius el , accipiendum est» (3). 
Officio judicis contineri. El legatario solicita conforme 
á la disposicion testamentaria y por la accion ex testamen-
to la cosa legada ; pero el juez no tiene necesidad de orde-
nar la prestacion de ella en especie , pues el legatario es 
ya propietario y poseedor de la misma. Solo le correspon-
de pronunciar una sentencia de condenacion a una suma 
(i) Instil. 4. 6. 33. 
(2) Dig. 50. Is. 25. pr. f. Paul. 
(3) Dia. 5. 1. 66. f. Uln. 
Tomo I. 	 115 
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equivalente. Pero dicha condenacion solo comprenderá el 
precio, deducido el usufructo (1). 
X. Sed si rem legatarii quis ei 
legaverit, inutile legatum est, quia, 
quod proprium est ipsius, amplius 
eus fieri non potest; et, licet alie-
naverit earn, non debetur nec ip-
sa , nec æstimatio ejus. 
10. Si se lega al legatario su 
propia cosa, el legado es inútil, 
porque lo que ya es propiedad 
suya, no puede llegar a serlo en 
mayor grado; y aunque la ena-
genase despues , el heredero no 
le deberá ni la cosa ni su valor. 
Licet alienaverit eatn: aquí se hace una aplicacion de 
la regla Catoniana; no habiendo valido nada el legado en 
su principio, es inútil que el legatario enagene su cosa 
despues de la formacion del testamento. En el Digesto nos 
dá la misma decision un fragmento de Ulpiano (2). Sin 
embargo, otro fragmento de Celso presenta este caso co-
mo uno de aquellos, en que no debla tener aplicacion el 
efecto de la regla Catoniana (3). 
XI. Si quis rein suant quasi 
alienara legaverit, valet legatum: 
nam plus valet quod in vernale 
est, quant quod in opinione. Sed 
et si legatarii putavit, valere cons-
tat, quia exitum voluntas defuncti 
potest habere. 
11. Si alguno lega su propia co-
sa creyéndola de otro, el legado 
es válido, porque la realidad es 
superior á lo que se funda en la 
opinion. Y aun si la ha creido 
del legatario, el legado es válido, 
porque la voluntad del testador 
puede tener cumplimiento. 
Plus valet quod in veritate est quant quod in opinione. 
Generalmente se ha considerado esta máxima como una 
regla de derecho, que significaría que la realidad debe ser 
superior á la opinion. Esta regla está muy lejos de ser 
siempre exacta. No nos parece que el texto significa otra 
cosa, sino que siendo la realidad en la especie superior á 
lo que piensa el testador, es decir , siendo este propieta-
rio de la cosa , cuando cree no serlo, el legado se mantie-
ne à fortiori: porque si ha querido legar creyendo que no 
era propietario, con mayor razon lo habrá querido, cuan-
do se halla en una situacion mas favorable (4). Tambien 
(t) Dig. 30. t." 82. 5. 2. f. Julian. (2) Dig. 30. t.° 41.5. 2. f. Ulpiano. 
(3) Dig. 7. I. 34. 5. 2. f. Cels. (4) El sentido , tal como lo entendemos, es evidente eu la ley siguiente: 
Dig. 22. 6, 6. 0. 4. f. Paul —Y Cambien 40. 2. 4. 5. t. f. Julian. 
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hallaremos en el Digesto casos diversos , en que los juris-
consultos nos dirán Or el contrario: «Plus est in opinione 
quarn in veritate (1). Esto tiene lugar principalmente cuan-
do el testador ha legado la cosa de otro, creyéndose pro-
pietario de ella ; en su pensamiento se ha creido con mas 
 
derecho del que realmente tenia; desde entonces puede  
dudarse de que hubiese hecho el legado, si hubiese sabido  
la realidad : tambien hemos visto mas arriba (pág. 897),  
que basta su error en este caso para hacer nulo el legado.  
Las expresiones plus est in veritate... etc. ; plus est in opi-
nione... etc. , no nos parecen que expresan las mas veces  
sino un hecho existente en cada especie, y de que se sacan 
 
diversas consecuencias segun los casos , pero no una regla  
de derecho.  
XII. Si rem suam legaverit tes-
tator, posteaque earn alienaverit,  
Celsus existimat, si non adimen-
di animo vendidit, nihilominus 
deberi, idque divi Severus et An-
toninus rescripserunt. Iidem res
-cripserunt eum qui post testa-
meutum factum, prxdia qum le-
gata erant pignori dedit, ademisse  
non legatum videri, et ideo le- 
gatarium cucu herede altere posse, 
ti‘ prædia a creditore luantur. Si 
 
yero quis partem rei legatæ alie-
naverit , pars quæ non est aliena-
ta omnimodo debetur , pars au-
teur alienata ita debetur, si non 
 
adimendi animo alienata sit.  
12. Si habiendo legado el tes-
tador su cosa, la enagena des-
pues, juzga Celso, que si la ven-
ta no ha sido hecha con intencion 
de revocar el legado, la cosa se  
debe siempre, cuya opinion adop-
taron en un rescripto los divinos 
 
Severo y Antonino. Estos mismos 
 
establecieron per un rescripto, que  
del testador que da en prenda los 
 
fundos legados , no se juzga que 
 
ha revocado el legado , y que el 
 
legatario podrá reclamar del he-
redero que desempeñe los fundos. 
 
Si el testador ha enagenado una 
 
parte de la cosa legada, la parte 
 
no enagenada queda debiéndose  
en todos los casos; y en cuanto 
 
á la parte enagenada , solo se de-
be en el caso de que la venta 
 
hava sido hecha sin intention de  
revocar el legado.  
Este texto se hallaria mas metódicamente clasificado  
bajo el titulo de la revocacion de los legados. Esta revo- 
(4) Dig. 22. 2. 15. f. Ulp. Aqui el heredero de que se trata se cree mas ligado  
de lo que realmente está , y esto hasta para que no pueda v:ilidamente repudiar 
 
la herencia.—Sin embargo, en el fragmento de Paulo: 
 Dig. 41.4. 2. S. 15. f. Paul., 
la frase: tí• hic,pies sit tn re quatn in eristimatione, esta hien tomada en el sen-
tido de one en esta especie la realidad debe ser superior á la creencia —El frag-
mento: Dig. 47 10. 18- ^ . 3 y siguientes, nos presenta casos en que es precise  
considerar tanto la realidad como la op in ion. 
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cacion, en efecto, aun bajo el imperio del puro derecho 
civil, podia tener lugar no solo expresamente por una 
fórmula contraria á la que habia constituido el legado, 
sino aun indirectamente, por consecuencia de hechos que 
hubiesen destruido la disposicion , como por ejemplo, si 
el testador lo hubiese borrado ; ó que hubiesen puesto la 
cosa en estado de no poder ser objeto de un legado. La 
jurisprudencia y el derecho pretoriano , mas condescen-
dientes que el derecho civil , habian admitido como ca-
paces de llevar consigo la revocacion del legado , al menos 
por via de escepcion, los hechos que indicasen bastante-
mente el cambio de voluntad del testador. Mas aqui se tra-
ta de apreciar bajo este aspecto el efecto de la enagenacion 
ó de la hipoteca de la cosa legada , verificada por el testa-
dor con posterioridad al legado. 
Si non adimendi animo vendidit. Vemos en Gayo que 
este dictámen de Celso no era conforme a la opinion gene-
ral. En cuanto al legado per vindicationem, no era posible 
la menor duda; siempre se revocaba por la enagenácion 
de la cosa legada , pues dejando dicha cosa de pertenecer 
al testador, dejaba de poder ser objeto de semejante lega-
do. En cuanto á los legados per damnationem , la opinion 
general era que tambien quedaba revocado (plerique pu-
tant, etc.), no, á la verdad, segun el derecho civil, sino 
por via de escepcion ; y que presentándose A pedirlo el le-
gatario , podría oponérsele la escepcion de dolo (1). Esta 
opinion, confirmada por un rescripto de Severo y Antoni
-
no , se halla confirmada por Justiniano. En efecto , pu-
diendo ser válidamente legada la cosa de otro, se verifica 
la revocacion , no por la enagenacion en si misma, sino por 
el cambio de intencion que dicha enagenacion manifiesta 
Si este cambio de voluntad no ha existido , no hay revoca. 
cion (2). El hecho de recobrar la cosa enagenada no renue-
va el legado, a menos que no pruebe el legatario que ha 
habido nueva voluntad del testador (3). 
(1) Gay. 2. 5. 188. (2) Si la cuagenacion habla sido hecha por necesidad (necessitate urgente), 
tocarla á los herederos probar la intencion de revocar. Dill. 32.11. 5. 12. F. Ulp — 
Otra cosa seria si hubiese sido hecha sin ninguna necesidad, como por ejemplo , por donacion: Dig. 34. 4. 18. f. Modest. (a) 11, i s . I. Paul . 
e 
b 
	yo 
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Ademisse lcgatum non videri. No hay revocation, si el 
testador ha dado la cosa en prenda, ó aun en otro tiempo, 
si la habia dado en fiducia (t). En efecto, por la hipoteca 
ó por la prenda no pierde el testador la propiedad; y por 
otra parte son tales obligaciones contraidas evidentemente 
por necesidad, y que desde luego no indican ninguna in-
tencion de revocar el legado. 
XIII. Si quis debitori suo libe
-rationem legaverit , legatum uti-
le est; et neque ab herede ejus 
polest heres pelere, neque ab alio 
qui heredis loco est, sed et po-
test a debitore conveuiri , ut libe
-ret eum. Potest auteur quis vet ad
tempus jubere, ne heres petat. 
13. Si un acreedor lega á su 
deudor su solvencia , el legado es 
válido; no solo no puede el here-
dero reclamar ya el pago al deu-
dor ni á sus herederos 6 causa-
habientes ; sino que aun puede 
ser reconvenido por el deudor pa-
ra que lo considere como libre 
de la obligacion. Puede tambien 
el testador prohibir al heredero 
que persiga al deudor durante 
cierto tiempo. 
Se trata aqui del legado de liberacion, materia acerca 
de la cual hallarnos en el Digesto un titulo especial (2).--
Que el testador haya dicho : «Lego á tal deudor su deuda 
(liberationem legare); 6 prohibo á mi heredero que le de-
mande (heredem damnare ne petat) ; ó lego á tal deudor lo 
que me debe (debitoribus ea qum debent legare): el resulta-
do es el mismo ; hay legado de deliberacion (3). Podria 
decirse con sutileza, que legar al deudor lo que debe es le-
garle una cosa que le pertenece, y por consiguiente el le-
gado no debe ser válido. Pero cualquiera que haya podi-
do ser, en tiempos anteriores, la duda suscitada por esta 
objecion, es cierto que no fué apreciada: «Debitoribus ea 
qum debent recte legantur, dice Ulpiano, licet domini eorum 
sint» (4) ; y en otra parte , el mismo jurisconsulto añade: 
«Liberationem debitori posse legare jam certum est» (5). 
El legado de liberacion recibe de los principios del de-
recho romano , relativos á la estincion de las obligacio- 
(1) Paul. Sent. 3. 6. 5. i6.—Cod. 6. 37. 3. const. de Severo p Antonin. (2` Dig. 34. 3. De liberatione legata. (31 Véanse diversas fórmulas de este legado: Dig. 34. 3. (4) Dig. 34. 3. 1. pr. f. Ulp.—lb. 3. pr. f. Ulp. (5) Dig. 44. 4. De dolt mall except. 8. 5. I. f. Paul. 
h 
r 	
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ne• , un carácter absolutamente particular. El legado no 
es un medio reconocido por el derecho civil para estinguir 
las obligaciones; por consiguiente el deudor , á pesar de 
la disposicion hecha en su favor, queda siempre obligado 
segun el derecho civil ; el heredero podrá siempre dirigir 
contra el una accion , pero para oponerse á esta tendrá 
aquel una escepcion de dolo. En este sentido, es preciso en-
tender esta expresion del texto: Ncgue potest iteres petere.--
Sin embargo , el legatario queda asi á discreción del he-
redero ; siempre expuesto á su accion , no ha obtenido lo 
que el testador quería proporcionarle , su liberacion. 
Tambien en virtud del testamento podrá proceder por la 
accion ex testamento , para obligar al heredero a que lo 
deje libre de toda obligacion, á estinguir esta por un me-
dio de estincion conforme al derecho civil ; á saber, por 
una simple convencion ó por el solo consentimiento , si se 
trata de una obligacion , que solo de esta manera ha sido 
contraida (V. I. 5. tit. 29. 4) ; y en caso contrario por 
aceptilacion (Ib. , s5. I y 2). Esto es lo que dice nuestro 
texto en esta expresion : Potest a debitore conveniri ut libe-
ret eum. La alternativa se halla expresada lacónicamente 
por Ulpiano , en estos terminos : «Sive a me petatur , ex-
ceptione uti possum ; sive non petatur , possum agere ut li- 
berer per acceptilationem» (1); y Paulo dice con mas pre-
cision : Potest titi exceptione doli mali debitor , et agere ex 
testamento (2). 
El legado de liberacion puede hacerse aun indirecta-
mente, como por ejemplo, legando el deudor el titulo de 
 su obligacion (chirographum,): al menos en este caso val-
drá como fideicomiso (3). Encontramos en los fragmentos 
de los jurisconsultos un gran número de fórmulas de le- 
   
   
  
  
  
(s) Dig. 34. 33. I. 3. f. Clp.—Añade Ulpiano quo hay casos en que el deudor no 
podrá hacerse libertar por aceptilacion, sino solo por un pacto; por ejemplo, si 
hay dos deudores mancomunados, y el legado lea sido hecho en Favor de uno 
solo; 
 porque la aceptilacion hecha respecto de este, extinguirla igualmente la 
deuda respecto del otro. (:Pero  qué ganará el deudor con este pacto de hhera-
cion? Un pacto no extingue la aceion, ni da mas que una escepcion, y el deudor 
ya tenia una en virtud del testamento. Una vez que el pacto intervenga, se halla-
rá su derecho mas asegurado: no tendrá ya que temer ningua litigio, ni acerca 
de la validez de su legado, ni sobre la del codicilo en :Inc haya podido hacerse, 
ni sobre la reduccion de la ley Falcidia, ni sobre cualquier otro punto. Invocará 
el cto y no el legado. 
Dig. 44. 4. s. I. t. f. Paul 2
3) 
 Dig. $4. s. 3. w t. y 2. f. Ulp. 
o 
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fiados semejantes , que nos prueban que se habia dejado  
la mayor latitud á la expresion de ellos (1). 
 
El legado de liberacion puede por lo demas aplicarse  
A lo que el deudor debe, ya al mismo testador, ya al here-
dero o ya á un tercero (2). El heredero está obligado en  
el primer caso á dejarlo en libertad , y en el último a pro-
porcionarle igual beneficio.  
Vel ad temp ts. En este caso el legatario no tiene de-
recho para hacerse libertar : solo tiene una escepcion doli 
mali dilatoria, esto es, si se le persigue antes de tiempo.  
XIV. Ex contrario , si debitor  
creditori suo , quod debet lega
-verit , inutile est legatum si nihil 
plus est in legato quam in debito, 
quia nihil amplius habet per le-
gatum. Quod si in diem vel sub  
conditione debitum el pure lega
-verit, utile est legatum propter 
repræsentationem. Quod si vivo  
testatore dies venerit, aut condi-
tia extiterit, Papinianus scripsit, 
 
utile essenihilominus legato nquia  
semel constitit. Quod et verum  
est : non enim placuit sententia  
existimantium , extinctum esse le-
gatum, quia in ea rn causara per-
venit, a qua incipere non potest.  
14. Por el contrario, si un deu-
dor lega á un acreedor lo que le  
debe, el legado es nulo, cuando  
no contenga nada mas que el cré-
dito , pues no haría que el lega-
tario obtuviese nada. Pero si la  
cosa debida á plazo bajo condi-
cion es legada pura y simplemen-
te, el legado es válido , porque 
 
se anticipa el pago de la deuda.  
Si el fenecimiento del plazo y el 
 
cumplimiento de la condicion ocur-
ren en vida del testador , juzga  
Papiniano que el legado, sin em-
bargo, permanece valido, porque  
lo ha sido al principio. Y esto es 
 
cierto : no ha sido admitida la 
 
opinion de los que juzgaban ex-
tinguido el legado por haber lle-
gado á una situacion en que no 
 
habría podido producir efecto.  
Legar A un acreedor lo que se le debe sin añadirá es-
to ningun beneficio, no es ningun acto de liberalidad he-
cho en su favor: no ha habido, pues, legado (p. 878). 
 
Pero como en tiempo de Justiniano daba el legado no solo 
 
una accion personal sino aun acciones real é hipotecaria,  
bien estraño seria que no tuviese mas ventajas que el cré-
dito ú obligacion. 
XV. Sed si uxori maritus do- 	 15. Si el marido lega á su mu- 
te.legaverit, valet legatum, quia jer su dote, el legado es válido, 
 
(1) Dig. 34. 3. 9. f. Uip.; 12. f. Julian.; 16. f. Paul.; 19 y 20 f. Modest.; 22. f.  
Pa in.• ss. f. Paul.; 28 y 31. f. Scevol. 
^) Dig. 34. 3. 8. pr. f. Pomp.  
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plenius est legalum qua in de dote 
actio. Sed si , quam non accepe- 
rit, dotera legaverit, divi Seve- 
rus et Autoninus rescripserunt, si 
quidem simpliciter legaverit, inu- 
tile esse legatum ; sl yero certa 
pecunia, vel certum corpus, eut 
instrument uns dotis in preelegan- 
do demonstrata sunt, valere le- 
gatum. 
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porque ofrece mas ventaja que la 
accion de dote. ¿Pero qué se deci-
dirá si la mujer no hubiese lleva- 
do ningun 
j
 Segun un res-
cripto de Severo y Antonino, se 
hace una distincion ; si el legado 
se hace sin mas explicaeion , es 
nulo. Alas, por el contrario , es 
válido, si hace alguna indicacion 
relativa á separar del caudal una 
cierta suma, un objeto determi-
nado, ó tal cantidad llevada en 
virtud de contrato dotal. 
Plenius est legaturn quam de dote actio. La accion de 
dote (rei uxorice actio), dejaba ya al mérito, ya á sus he-
rederos obligados a restituir la dote, ciertos medios de fa-
cilitar esta restitucion, con un plazo además, respecto de 
los objetos fungibles, b ciertas retenciones que hacen , co-
mo por ejemplo, la de las impensás útiles hechas en los 
bienes dotales , cuyo derecho tendremos en adelante oca-
sion de explicar (V. lib. 4, tit. 6, 29), y que el legado 
no consentia. Rabia, pues, ventaja para la mujer en re-
cobrar su dote por la accion ex testamento , en virtud 
del legado que le hubiese hecho el marido. Por eso el le-
gado de la dote parece haber sido muy usado entre los ro-
, manos. Y en esta parte se hallaba recibida y autorizada la 
expresion de dos prcelegata (1).. 
Cerca pecunia , cerium, corpus. Diciendo : «Lego á mi 
mujer lo que ella me ha traido en dote, )) si ella no ha 
traido nada, claro es que no hay legado; pero si el testa-
dor ha dicho: « Lego á mi mujer cien sueldos de oro , b 
tales esclavos b tales fundos de tierra, que me ha traido en 
dote , » y nada hubiese traido , el legado es válido , por-
que las palabras que me ha traido uo son mas que una fal-
sa demostracion, una falsa calificacion, que en nada vicia 
un acto de liberalidad (2). 
lnstrumentum dotis. No basta que el testador haya di-
cho : el acto dotal , pues si no ha habido dote , no ha ha-
bido acto , y por consiguiente no se llegara á nada. Pero 
(s) V. en el Dig. un titulo especial acerca de esta materia. 33. 4. De dote pree- 
 ata. 
(2) Cod. 6. 44. 3. const. de Alejand.; 5. const. de Diocl. y Maxim.—Dig. 34. 3. 25. f. Paul. 
1 
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otra cosa sucede si ha dicho: tales sumas ó tales objetos, 
incluidos en el acta dotal : asi debe ser, pues, el sentido 
ríe nuestro texto.  
Prmlegando : La expresion prcelegare dotem se hallaba, 
como hemos visto, sancionada : probablemente porque se-
mejante legado conferia el derecho de obtener la dote prce, 
 
anticipadamente, es decir, antes del plazo concedido para  
su restitution.  
Pérdida, acrecion 6 decrecion de la cosa legada.  
Los principios relativos al dies cedit , ilustran y domi-
nan toda esta materia. 
 
XVI. Si res legata sine facto  
heredis perierit , legatario dece-
dit. Et si servos alienus l 'gatus,  
sine facto heredis manuncissns  fuerit, non tenetur heres. Si vero 
 
heredis servos legatos fuerit, et  
ipse eum manumiserit, teneri eum 
 
Julianus scripsit, nec interest 
scierit , an ignoravit, a se lega-
turn esse. Sed et si alii donave-
rit servum , et is , coi donatus  
est, eum manumiserit, tenetur  
heres , guamvis ignoraverit a se 
eurn legatum esse. 
16. Si la cosa legada llega á pere-
cer, sin el hecho del heredero, pé-
rece para el legatario. Si el esclavo 
 
de otro, que ha sido legado, llega  
ci ser manumitido, sin el hecho 
 
del heredero, este no está obli-
gado á nada. Pero si el esclavo 
 
del heredero hubiese sido legado, 
 
y este lo hubiese manumitido, se-
gun Juliano, queda obligado, sin 
distinguir si ha sabido ó no que 
este esclavo ha sido legado á car-
go suyo. Lo mismo se entiende, 
 
si ha hecho donacion de este es-
clavo , y el donatario lo ha ma-
numitido. 
Sine facto heredis. No se dice sin que sea por /alta, sino 
sin el hecho ; porque el simple hecho hastaria para mante-
ner su obligacion hácia el legatario, segun vemos al fin 
 
del párrafo.--Si no ha sido por el hecho del heredero, sino 
 
por el de su esclavo, el heredero está obligado á una ac-
cion noxal (1).  
Legatario decedit. Que sea antes del dies cedit ó des-
pues, ó aun con posterioridad al dies venit, poco impor-
ta. Si es antes del dies cedit, careciendo ya de objeto el le-
gado , se estingue : el legatario nunca ha tenido derecho,  
y ni aun puede pedir los restos y partes accesorias de la  
(I) Dig. 30.1.° 48. pr. f. Pomp.  
Tonto I. 
^ 
s 
1 
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cosa (I). Si sucede despues del dies cedit b aun despues del 
dies venir, ya que el legatario por efecto del legado fuese 
simplemente acreedor , ya que fuese propietario de la 
cosa legada , sus derechos de credito ó de propiedad pere-
cen por falta de objeto , pero subsisten en cuanto á los 
restos y partes accesorias.--Bien entendido , que en vida 
suya ha sido libre el testador para hacer de su cosa cuanto 
le ha parecido, y que si en aquel tiempo ha perecido por 
falta de alguno , no adquiere por esto el legatario ningu-
na accion para idemnizarse , porqúe su derecho no ha 
existido nunca. 
Manumissus fuerit : el esclavo manumitido ha salido 
le la clase de las cosas que se hallan en el comercio : el 
legado á la obligacion que ha producido , se estingue por 
falta de objeto. 
Nec interest scierit an ignoravit ; porque el simple he-
cho de parte del heredero, basta para mantener la obliga-
cion producida por el legado (2). 
XVII. Si quis antillas cum suis 
natis le averit, etiamsi ancillæ 
mortuæ fuerint , partus legato ce-
dunt. Idem est , et si ordinarii 
servi cum vicariis legati fuerint, 
et, licet mortui sint ordinarii ta-
men vicarii legato cedunt. Sed si 
servus cum peculio fuerit legatus, 
mortuo servo, vel manumisso, ver 
alienate, et peculii legatum ex-
tinguitur. Idem est, si fondus 
instructus vet cuna instrumento 
legatus fuerit : nam fundo aliena
-te et instrumenti legatum extin-
guitur. 
87. Si el testador ha legado una 
esclava con sus hijos, aunque la 
madre haya muerto, el legado 
subsiste en cuanto á los hijos. Del 
mismo modo , si ha legado escla-
vos ordinarios con sus vicarios, 
muertos los ordinarios , no deja 
de subsistir el legado en cuanto 
á los vicarios. Pero si ba legado 
un esclavo con su peculio, muer-
to el esclavo, enagenado 6 manu-
mitido, deja de deberse el peen-
lio. Lo mismo sucede respecto del 
legado de un fundo, provisto de 
instrumentos , ó con sus instru-
mentos: enagenado el fundo, ya 
no se deben los instrumentos. 
Si el legado comprende muchos objetos distintos y 
separados, la perdida de los unos no lleva consigo la es-
tincion del legado respecto de los demás. Por el contra-
rio , la pérdida del objeto principal estingue el legado 
respecto de todo lo que es considerado como accesorio de 
(1) Dig. 31. 2 ° 49. pr. f. Paul.—Dig. 32. 3.. 88. 1. 2. f. Paul. (2) Dig. 36. i. 25. 1. 2. f. Julian. 
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este objeto. Tal es el principio de que hace aplicacion 
nuestro párrafo; el hijo no es el accesorio de su madre, ni 
el esclavo vicario el accesorio del esclavo ordinario; el pe-
culio por el contrario es la accesion del esclavo (1) ; los 
instrumentos son la accesion del fundo rural, que acom-
pañan (2). 
Ordinarii servi cum vicariis. Regularmente se llama 
esclavo ordinario al que en el servicio del amo ha sido 
destinado especialmente á un cargo: cocinero (coquu,$), 
panadero (pistor) , zapatero (sutor) , barbero (tonsor) , ad-
ministrador (actor); y los que han sido puestos á su dis-
posicion ó comprados por 61, ya para ayudarle en su ser-
vicio, ya para suplir sus faltas en caso necesario, eran 
sus vicarios. Formaban estos parte del peculio del esclavo 
ordinario, de donde tomaron en un sentido mas general 
la denominacion de vicarios , que llegó á designar á tollo 
esclavo que se encontraba en el peculio de otro (p. 217). 
Sin embargo , en el legado de un esclavo con su vicario, 
aunque este último se hallase en el peculio de otro , se 
ha visto el legado de dos hombres distintos y no el de un 
hombre con su accesorio: propter dignita.tem hominum, di-
cen los jurisconsultos romanos (3). 
Fundus instruclus, vel cum instrumento : segun Labeon, 
no hay distincion que hacer entre estas dos expresio-
nes (4). Pero Sabino expresa una opinion que sucesiva-
mente llegó á prevalecer (qualn sententiain quotidie incres-
cere et invalescere videmus , dice Ulpiano) : el fundo pro-
visto (fundus instructus), contiene mas que el fundo con sus 
instrumentos (cum instrumento). En el primer caso se ex-
presa el fundo tal como se halla provisto , sin distinguir 
lo que sirve para el cultivo , de lo que está destinado á la 
utilidad y recreo de las personas que lo habitan , como las 
mesas de mármol , los libros v las bibliotecas : por manera 
que se juzga que el testador ha legado, no solo el instru- 
(t) El Dig. contiene un titulo especial acerca del legado del peculio: D. 33. 
8. De peculio legato. 
(2) Lo mismo sucede en el legado de un fundo provisto ele instrumentos  (icon 
instrumentos: Dig. 33. 7. De instructo eel instrumento legato. (3) Dig. 21. t. 44. pr. f. Paul.-33. 8. 15. f. Alfr. var.; is. f. Afric. 25. f. Gels.— 
Inst. 4. 7. S. 4. (4) Dig. 33. 7. 5. f. Labeon. 
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mentum del campo, sino tambien su propio instrumentum. 
Por el contrario, en el segundo caso solo se entiende el ins-
trumentum del campo, es decir, todo lo que sirve para el 
cultivo (1). Segun Paulo, si el testador ha dicho fundum 
et instrumentum , habrá dos legados separados ; la pérdida 
del fundo no llevará consigo la del legado del instru-
mentum (2). 
XVIII. Si grex legatus fuerit, 
posteaque ad unant oven perve-
nerit, quod superfuerit vindicara 
potest. Grege auteur legato, etiam 
eas oves , quæ post testamentum factum gregi adjtciuntur, legato 
cedere, Julianus ait; est enim 
gregis unum corpus , ex distanti-
bus capitibus, sicuti ædium unum 
corpus est, ex cohærentibus lapi-
dibus. 
18. Si algun rebaño legado que-
da despues reducido á una sola 
oveja, el legatario puede vindicar 
el resto. El legado de un rebaño 
comprende, segun Juliano, hasta 
las ovejas agregadas despues de 
la forntacion del testamento; en 
efecto, un rebaño forma un solo 
cuerpo compuesto de diferentes 
cabezas, lo mismo que un edificio 
es un solo cuerpo compuesto de 
piedras reunidas. 
Ad unam ovem pervenerit. Aunque ya en realidad no 
sea posible decir que exista un rebaño (quamvis grex de-
sisset esse); del mismo modo si la casa legada se ha incen-
diado ó se derriba, subsistirá el legado en cuanto al ter-
reno (3). 
Otra cosa seria respecto del usufructo, como ya he-
mos visto (p. 608), porque el derecho de usufructo solo 
existe sobre la cosa considerada en su manera principal 
de ser , que se ha tenido presente al establecer el derecho, 
y no en los elementos materiales que la componen. 
Post testamentum factum. El rebaño es una especie de 
universalidad , capaz de recibir adjunciones ó supresio-
nes en los objetos individuales que lo componen. El tiem-
po que debe considerarse para determinar los derechos 
del legatario, es en este lugar como en otros, el del dies 
cedit: en este momento, el derecho eventual del legata• 
rio se fija y determina, tanto con relacion á las cosas 
como con relacion á las personas : el legado recae pues 
(1) Ih. 12. H. 27 y sig. F. Ulp.; y 16. F. Alfen.—Paul Sent. 3. s. SS. 35 y sig. (2) Dig. 33. 7. 5.—Por lo demas , el sentido latino de la palabra instrumentum, 
no tiene traduecion, quizá en ninguna lengua moderna, que exprese un sentido 
tan lato como en latin. 
	 (N, del T.) (3) D. 30. 1 ° 22. F. Pomp. 
l 
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sobre el rebaño tal como se 
gina 891). 
XIX. Ædibus denique legatis, 
columnas et marmora , quæ post 
testamentum factum adjecta sunt, 
legato cedere. 
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halla en aquel momento (pa- 
19. En el legado de un edifi-
cio , estan comprendidos las co-
lumnas y los mármoles añadidos 
desde la formacion del testa. 
mento. 
Post testamentum factum 
es el mismo principio. 
XX. Si peculium legatum fue
-rit, sine dubio quidquid peculio
accedit vel decidit vivo testatore, 
legatarii lucro vel dainno est. 
Quod si post mortem testatoris, 
ante aditam hereditatem, servis 
acquisierit, Julianus ait , si qui-
dem ipsi manumisso peculium le-
gatum fuerit , omne, quod ante 
aditam hereditatem acquisitum 
est , legatario cedere , quia dies 
hujus legati ab adita hereditate 
cedit; sed si extraneo peculium 
legatum fuerit, non cedere ea le-
gato , nisi ex rebus peculiaribus 
auctum fuerit. Peculium autem, 
nisi legatum fuerit, manumisso 
non debetur, quamvis, si vivus 
manumiserit , sufficit si non adi-
matur; et ita divi Severus et An-
toninus rescripserunt. lidem res
-- cripserunt, peculio legato, non
videri id relictum, ut petitionem 
habeat pecuniæ quain in rationes 
dominicas impendit. lidem res
-cripserunt, peculium videri lega-
tum, cum rationibus redditis liber 
esse jussus est , et ex eo reliquas 
inferre.  
: hasta el dies cedit. Siempre 
20. En un peculio legado , sin 
duda alguna lo que lo aumenta 
ó disminuye en vida del testador, 
es ganancia ó pérdida para el le-
gatario. Pero si se trata de ad 
quisiciones hechas por el esclavo 
despues de la muerte del testa 
dor , y antes de la adicion de la 
herencia , Juliano distingue : si 
al esclavo mismo el peculio ha 
sido legado con manumision, todo 
lo que ha adquirido antes de la 
adicion de la herencia le aprove 
cha, porque para semejante le-
gado, solo se tija el derecho (dies 
cedit), á la adicion de la heren-
cia; si ha sido á un extraño, no 
se aprovecha de tales aumentos, 
á menos que no provengan de las 
cosas mismas del peculio. Por lo 
demas, el esclavo Manumitido por 
testamento, no tiene derecho al 
peculio si no le ha sido legado; 
mientras que manumitido entre 
vivos , basta que no haya sido 
privado de él; asi lo han decidi -
do los divinos Severo y Antonino 
Segun estos emperadores, el le -
gado del peculio no dá al esclavo 
el derecho de reclamar las sumas 
que hubiese adelantado por cuen -
ta de su señor. En fin, se juzga -
rá que se le hace legado del pe -
culio, si el testador ha ordenado 
que el esclavo sea libre despues 
de haber dado sus cuentas y pa -
gado de su peculio el alcance que 
contra él resulte. 
;.a inteligencia de este párrafo es muy sencilla no 
926 EXPLICACION RISTOBICA DE LA INSTITUTA. LIB. II. 
medio de los principios que hemos expuesto acerca del 
dies cedit (p. 888 y sig.). Se trata siempre de su apli-
cacion. 
El peculio, lo mismo que el rebaño, es una especie 
de universalidad que acrece ó decrece. GEn qué momento 
se le habrá de considerar, cuando ha sido legado? Lo 
mismo que en todas las cosas : en el momento del dies ce-
dit ; pues en este momento se fija el derecho eventual del 
legatario. Basta , pues , el recordar cuál es este mo-
mento. 
Si el legado ha sido hecho pura y simplemente a un 
estraño , sabemos que la fijacion del derecho eventual (el 
dies cedit), tiene lugar en el momento de la muerte (pá-
gina 889); el legado pues recae sobre el peculio tal como 
se halla en este tiernpo.--Si por el contrario, el legado 
se ha dejado con la libertad al propio esclavo del 
 testa-
dor , sabemos que la fijacion del derecho (el dies cedit), 
solo puede tener lugar en el momento en que el escla-
vo adquiera la libertad ; esto es , al tiempo de la adi-
cion (p. 891); el derecho de legado se fijará , pues , sobre 
el peculio, tal como se hallase en el momento indica-
do (1).--La misma cuestion se presenta y debe resolverse 
del mismo modo , en el legado de un rebaño ó de cual-
quiera otra universalidad. 
Ex rebus peculiaribus: Debiendo entenderse que si no 
se trata de nuevas adjunciones, sino de un aumento pro-
cedente de las cosas mismas del peculio, como por ejem-
plo , del aluvion de los campos , de la cria de los anima-
les, etc. , aunque ocurrida despues del dies cedit , estos 
aumentos corresponden al legatario. 
Ita divi Severas et Antoninus rescripservnt : Los empe-
radores Diocleciano y Maximiano han dado la misma de-
cision en una constitucion inserta en el Código de Jus-
tiniano (2): el esclavo manumitido entre vivos, lleva con-
sigo su peculio, si el señor se lo permite, porque el con-
sentimiento del señor no puede menos de manifestarse: si 
eu vez de retener el peculio, permite al esclavo que se lo 
1? Dig 33. S. B. i. 8. f. 1.lp.-36. 2. 17. f . Julian.—ib. 1. 67. ES. 1 y 2. f. Trif . 
2  Cod 7. 2-3. 
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lleve, es claro que quiere dárselo. El esclavo manumiti-
do por testamento , no tiene por el contrario , derecho al 
peculio, á no ser que le haya sido legado, pues no hay 
de parte del señor ningun acto que manifieste la inten-
cion de dárselo. 
lidem rescripserunt: Las palabras de este rescripto nos 
han sido trasmitidas por Ulpiano : «Cum peculium servo 
legatur, non etiam id conceditur, ut petitionem habeat pe-
cunice quam se in rationem domini impendisse dicit» (1). 
No hay verdadera deuda entre el señor y el esclavo que 
tenga un peculio, pues en definitiva, no solo el peculio, 
sino hasta el mismo esclavo , son del señor. Pero de he-
cho puede haber cuentas entre ellos, como por ejemplo, 
si el esclavo ha adelantado alguna cosa de su peculio por 
cuenta de su señor. Estos adelantos son los que en el res-
cripto de Severo y Antonino, no se permite que el esclavo 
pida , cuando le ha sido legado su peculio; á menos 
que el difunto no hubiese manifestado intencion 6 deseo 
de que le fuesen reembolsados dichos adelantos. Pero lo 
que no puede pedir directamente, podria retenerlo por 
compensacion , si por su parte tuviese alguna cuenta con 
su señor (2). 
Peculium videri legatum : Este es un legado indirecto 
del peculio ; en efccto , si la intencion del testador era ne-
cesaria , no era indispensable que fuese terminantemente 
expresada : bastaba que resultase suficientemente de las 
circunstancias (3). 
XXI. Tain autem corporales 
res quam incorporales legar) pos • 
aunt. Et ideo, et quod defuncto 
debetur , polest alicui legari, ut 
actiones suas heres legatario præs-
tet, nisi exegerit vivus testator 
pecuniam: nam hoc casu legatum 
extinguitur. Sed et tale legatum 
valet: DAMNAS ESTO DERES , DO- 
21. Se pueden legar las cosas 
tanto corpóreas como incorpóreas; 
por consiguiente el testador puede 
legar lo que se le debe, de tal 
modo, que el heredero esté obli• 
gado á ceder sus acciones al lega-
tario , á menos que el testador no 
hubiese exigido el pago en vida 
suya ; porque en este caso se es- 
(i) Dig. 83. 8. 6. S. 4. F. Ulp. (2) ih.—V. Ib. s. F. Paul., y 6. S. s. F. Ulp., para el caso en que se trate de deu- 
das 6 de créditos entre el peculio y no el testador sino el heredero. En este 
caso siempre debe darse-razon de ello.—V. tambien Dig.  15. 1. 7. 6. 6 F. Ulp. 
en la misma cuestion, y gn el caso del peculio dado al esclavo no por legados 
sino
- entré vivos. 
(41 ni.e
_ 
	
_ 
	 _ Tin 
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MUM ILLIUS BEFICERE, VEL ILLUM tingue el legado. El siguiente es 
ÆRE ALIENO LIBERARE. 	 tambien válido: 11iI BEBEDERO SEA 
CONDENADO A RECONSTRUIR LA 
CASA DE TAL PERSONA, Ó A PA- 
GAR LAS DEUDAS DE CUAL OTRA. 
El texto vuelve aqui á las cosas que pueden ser ob-
jeto de los legados. 
Quod defuncto debetur potest alicui legari. Esto es lo 
que se llama el legado de deuda ó crédito (legalum nomi-
nis) (I). El texto nos indica el efecto general de este le-
gado. La persona juridica del difunto no pasa al legata-
rio, y no está al alcance del testador que sea otra cosa; 
solo el heredero es el que continúa su persona , y el solo 
es quien , a pesar del legado de la deuda , continúa co-
mo representante del difunto, siendo acreedor y teniendo 
las acciones. El efecto del legado se limitará á obligarle 
á suministrar al legatario estas acciones (ut acciones suas 
legatario prcestet); á cedérselas , lo que no puede hacerse 
sino constituyendo al legatario como una especie de man-
datario , de procurador del heredero , para promover 
estas acciones; pero procurador en sus propios intere-
ses (procurator in rem suam). Por lo demas, á esto se li-
mita la obligacion del heredero; en nada asegura el pago 
del deudor, ni aun la existencia de la deuda (2). 
El texto nos suministra despues ejemplos de legados 
que consisten en actos impuestos al heredero : poco impor-
ta que se trate de actos que consistan en hacer, ó en no 
hacer , ó en tolerar , de parte del legatario : salvo lo que 
sea imposible ó ilicito , el legado es válido (3). 
XXII. Si generaliter servus vel 	 22. Si cl legado es de un escla- 
alia res legatur, electio legatarii vo, ó de otra cosa cualquiera en 
est, nisi aliud testator dixerit.  general , la eleccion pertenece al 
legatario , á menos de haber una 
disposicion contraria por parte 
del testador. 
Aqui se trata del caso en que el testador ha legado 
(1)  Dig. 30. 1." 14. 1. 6. f. Ulp. 
(2)  Dig. 30. 1.° 105. f. Julian.; 39 	 5. 3, y 75. S. 2. f. Ulp.-34. 3. 	 to. f. Julian. 
(3) Dig. 30. 1. 0 112. §5. 3 p 4. f. Martian. 
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una cosa en su género (rem in genere; rem generaliter), 
y no un cuerpo cierto, un objeto determinado en cuanto 
al individuo, sperietn , como dicen los romanos. Esto es 
lo que los comentadores han Ilamado el legado de géne-
ro (legalum generis). --Para la palidez de este legado es 
indispensable, que el género se halle determinado dentro 
de ciertos limites; porque si se legase, por ejemplo, un 
animal i^ ^una planta , el legado seria irrisorio, de una 
cosa incierta, y por consiguiente nulo (I). Lo mismo su-
cederla si el testador legase una casa , un fundo de tierra, 
y no los hubiese en su herencia ; es tan grande la latitud 
en esta parte, que el legado mas bien es ridiculo que 
titil (magis derisorium est quam utile legatum); pero si 
hay casas 6 fundos de tierra en la herencia, esta circuns-
tancia determina bastante el objeto del legado: se deberá 
una de estas casas 6 uno de estos fundos (2). Si por el 
contrario se ha legado un esclavo (hominem), 6 un ca-
ballo , no es necesario que se halle en la herencia. El ob-
jeto del legado se halla suficientemente determinado por 
el género (3). 
¿A quién corresponderá la eleccion , al legatario ó 
al heredero?---Los antiguos jurisconsultos distinguian; 
Si el legado era per vindica.tionem «TITIO HOMINF,M Do,» 
lo que no podia tener lugar sino en cuanto hubiese en la 
herencia objetos de este género , la eleccion correspondia 
al legatario, porque este legado conferia la accion real, 
la rei vindicatio: mas para vindicar una cosa que se pre-
tende ser suya, es preciso designarla (i). Si por el con-
trario, el legado era per damnationem «HERES MEUS DAM-
NAS ESTO HOMINEM DARE,» legado que podia tener efecto, 
ya hubiese 4 no cosas semejantes en la herencia, tenien-
do solo el legatario la accion personal, se seguia la regla 
comun de las obligaciones: el heredero obligado , queda- 
(11 
.Legahnn nisi certæ rei sit et ad certain personam deferatur, nullius est 
momen4.n Paul. sent 3 6 . .. B. 
i2; Dig. 30 t o 71. pr. f. Itlp.—sin embargo, segun las opiniones de diversos 
intérprete,, el legado de una cosa in genere es siempre nulo, si no hay en la 
herencia cosas de dicho género. 
43' Ulp. Beg. 27. e. N —Dig. 30. t." 13. f. Pomp., 31. pr. f. Ulp—Este punts 
sin embargo se diputa entre los intérpretes. 
(41 eSi to rein altquts a at, debet designare rem 	 appellatio enim rot non 
genets, sed speeiem signif cat.. Dig. 6. I. e. f. Paul. 
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ba libre, dando á su eleccion la cosa debida (1). Bajo 
el imperio de Justiniano, que acumuló en todos los lega-
dos la accion real y la personal , es consiguiente dar la 
eleccion en todos los casos al legatario : a Venus dici elec-
tionem ejus esse, cui potestas sit qua actione uti veut , id 
est lega.tariiu (2). Pero hay casos en que á pesar de la de-
cision de Justiniano , no podria tener el legatario accion 
real : tales son todos aquellos en que la herencia no con-
tiene ningun objeto del género cebado: hallándose obliga-
do el heredero solo por la accion personal debe tener la 
eleccion (3).--Salva en toda especie de casos, la disposi-
cion contraria del testador. 
Nada importa á quien pertenezca la eleccion , pues no 
debe recaer ni sobre el mejor ni sobre el peor de los ob-
jetos (4). 
XXIII. Optionis legatum, id 
est ubi testator ex servis suis vel 
aliisrebus optare legatarium jus-
serat , habebat in se conditionem, 
et ideo , nisi ipse legatarius virus 
optaverat, ad heredero legatum 
non transmittebat. Sed , ex cons-
titutione nostra, et hoc ad melio-
rem statum reformatum est, et 
data est licentia et heredi legata-
rii optare, licet virus legatarius 
hoc non fecit_ Et, diligentiore 
tractatu hab.to , et hoc in nostra 
constitutione additum est, ut sive 
plures legatarii existant , quibus 
optio relicta est, et dissentiant in 
corpore eligendo, sive uniu.s le-
gatarii plures heredes, et inter 
se circa optandum dissentiant, 
alio aliud corpus eligere cupiente, 
ne pereat legatum (quod plerique 
prudentiunt contra benevolenti am 
 introducebant), fortunam esse bu-
jus optionis judicem , et sorte es- 
23. El legado de opcion, es de-
cir, aquel per el cual el testador 
ordena que el legatario eligirá uno 
de sus esclavos ú otra cosa, en 
otro tiempo comprendia en sí una 
condicion : si el legatario moría 
sin haber optado, no transmitia 
el legado á sus herederos. Pero 
por nuestra constitucion hemos 
reformado este punto: el herede-
ro del legatario tendrá el derecho 
de optar, si el legatario no lo ha 
hecho en vida suya. Estendiendo 
nuestra prevision , liemos añadido 
que en el caso en que existiesen 
ya machos colegatarios de op-
cion, ya muchos herederos de un 
solo legatario, y hubiese entre 
ellos disentimiento sobre el obje-
to que debia elegirse , para evitar 
que el legado perezca (segun la 
decision poco favorable de la ma-
yor parte ele los jurisprudentes), 
el azar será juez, y prevalecerá 
(i) Ulp. Reg. 24. 5. 14.-Dig. 30. i.° 108. 5. 2. f. Afric. , evidentemente inter-
polado por los redactores del Digesto. (2) Dig. 30.1 ° 108. 5. 2. f. Afric. (3 1 Consúltense sobre este punto los fragmentos siguientes del Digesto: 30. 1.° 
20. f. Pomp.-33. 5. 2. 5. I. f Clp., y 12. f. Julian -A los cuales se opone: 30. 1.0 
47 S. 3. F. 
 1.1 1).;--84. 5. 3. f. Julian -33. 6. 4. f. Paul. (4) ald este observandu,n, ne optimas vel pessirnus accipiatur.» Dig. 30. 1.^ 
37. pr. f. tlap,-y ito. f. Afric. 
TIT. xi. 1)Y LOS LEGADO$. 911 
se hoc dirimendum, ut, ad quem la opinion del que sea designado 
sors perveniat , illius sententia in por la suerte. 
optione p, æcellat. 
Aqui se trata del legado de opcion ó de eleccion , en 
el cual no es una cosa lo que se lega, sino una facultad 
personal, un derecho que ejercer, el derecho de esco-
ger: «HommExt OPTATO, ELEGITO» (I), la opcion, la elec-
cion misma ; tambien se dice• optio vel electio legalur (2). 
De este primer dato, los jurisconsultos romanos ha-
bian deducido con su lógica acostumbrada, las reglas es-
peciales de esta especie de legados. Habiendo sido legada 
al legatario una facultad personal, es preciso que el mis-
mo la ejerza . pues ejercerla por medio de otro, seria mo-
dificar el legado. Por consiguiente, la opcion no puede 
hacerse por medio de procurador (3). Si hay muchos co-
legatarios, mientras que no se pongan de acuerdo acerca 
de la eleccion , el legado se halla entorpecido. En fin , si 
muere el legatario antes de haber hecho el mismo la op-
cion , no transmite nada á sus herederos : la facultad per-
sonal que tenia, se estingue con el; mientras que en el 
legado de una cosa in genere, como es la misma cosa la 
que ha sido legada , si el legatario no muere hasta des-
pues del dies cedit, el derecho eventual pasa á lo here-
deros ('a).--Veamos en el texto cómo Justiniano modifica 
el rigor lógico de estas dos últimas deducciones (5). 
Sive unius legatarii plures heredes: La cuestion no 
podia presentarse asi por los antiguos jurisconsultos, pues 
el legado no era transmisible a los herederos; no podia 
tener lugar sino en el caso de haber muchos colegatarios 
conjuntos, con la circunstancia de que si morian sin ha-
berse puesto de acuerdo, se estinguia el legado. Bajo el 
imperio de Justinian° se presenta la cuestion lo mismo 
en un caso que en otro. El legado no perece ya , es cier-
to; pero corn ( ) un disacuerdo perpetuo inipediria su efecto 
y lo haria inútil, es preciso, si se quiere evitar este re- 
;i) Ulp. Reg 21. s. 6. 
2 , Un Lisio especial del Digesto esta destinado a esta materia: Dig, 33. 5. De 
optione ve! electlone legato — Cica. De invent 2 40. 
(3) Couf. Dig. 50. 17. 77. f. Papin., con 0,3. f. Lip. 
(1 Conf. Dig. 38. 2. 12. S. 7 con S. f. Ulp. 
(5) V. la constitution de que habla el texto, en el Cod. 6. 43. 3. 
• 
932 1XPLICACION IIISTODICA DE LA INSTITUYA. LID. II. 
sultado que equivale a una perdida, hallar un medio de  
terminarlo, separándose del rigor ti e los principios. 
En el legado de opcion es enteramente libre la elec-
cion del legatario; puede tomar la cosa que quiera, aun-
que sea la mejor (t). Tiene contra el heredero la ac-
cion ad exhibendurn para hacer que se le presenten las  
cosas, á fin de poder verificar la cleccion (2). 
Del legado de una parte de la herencia (partitio). 
Pocas palabras diremos acerca de esta especie de le-
gados, para terminar la materia de las cosas legadas. El 
testador, en vez de legar objetos determinados en su in-
dividualidad (speciem) , ó en su género (in genere), ó uni-
versalidades particulares , como un rebaño , un pecu-
lio, etc. , aun podia legar una parte cualquiera de la  
universalidad de sus bienes (pars bonorum), una parte  
de su herencia: aHERES MEUS CUM TITIO HEREDITATEM 
MEAM PARTITOR, DIVIDITO,» tal es una de las fórmulas  
de este legado, que Ulpiano nos ha transmitido (3). La 
parte era la expresamente fijada por el testador, y no 
 
fijándose, se entendia la mitad ('i.). Esta especie de le-
gado se llamaba partitio (quce species legati partitio roca-
tur), y el legatario, legatario parciano (legatarius partia-
rius) (5).--Esta dispusicion del testador, aunque hubiese 
 
legado al legatario todos sus bienes, no lo hacia herede- 
 
ro continuador de la persona del difunto. Era heredero 
 
el que como tal habla sido admitido por los comicios; 
 
posteriormente. el que habia comprado el patrimonio; des-
pues, el que habia sido instituido con formalidades me-
nos rigorosas; pero siempre era preciso tina institución 
 
en esta cualidad y con las formas requeridas. El legata-
rio parciario era una persona que adl siria los bienes por 
 
universalidad , pero no un sucesor de la persona ; la exis-
tencia de su legado dependia de la existencia del herede- 
^
0 Dig. 4. 3. 9. 5. 1. F. Ulp -33.5 2. pr. y s. I. f. Ulp.  
2) Dig. 33. 5. 4. f. Paul.; 5. f. AIYic.; S. 5. S. f. Pump.; 22. f.-33. 6. 2. 5. I. f. Pomp. 
 Ulp. Reg. 24. 5. 5. (4) lb. y Dig. so. 16. 164:f. 1. f. Ulp.  (s) Ib. y Gay. 2. 5. 254.-Dig. 36. I. 22. 5. 1. f. Ulp.  
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ro. Si la institucion se invalidaba por una causa cual-
quiera, la .partido seguia la misma suerte.--Se sigue de 
aqui que los créditos y las deudas, á pesar de la exis-
tencia de semejante legado, no dejaban de pasar al he-
redero; este era el único que podia perseguir á los deu-
dores del difunto, 6 ser perseguido por sus acreedores: de 
donde se deduce que tanto el heredero cuanto el legata-
rio parciario se hallan en la necesidad de darse cuenta 
respectivamente de las consecuencias de estas acciones. 
Se obligaban reciprocamente por medio de estipulaciones 
denominadas stipulationes partis et pro parte, sobre la ga-
nancia ó la pérdida que entre si debian comunicar (de 
lucro et damno pro rala parte communicando) ; casi en es-
tos términos, segun los ejemplos que nus ha dejado Teó-
filo en su parafrasis: «De las sumas que 16 obtengas .de tu 
deudor hereditario, ¿prometes darme tal parte de ellas? 
Prometo.»--«Las sumas que yo estuviese obligado á pa-
gar á cualquiera acreedor hereditario, ¿ prometes resti-
tuirmelas en tal parte de ellas? Prometo.»--Pero estas es-
tipulaciones tenian siempre algun peligro, tanto para el 
heredero cuanto para el legatario; porque en caso de in-
solvencia de alguno de ellos ; el otro perdia la parte ya 
de crédito, ya de deuda, de que tenia derecho para ha-
cerse dar cuenta (1).--Por lo demas, el heredero no se 
halla absolutamente obligado á dar al legatario parciario 
su parte de los bienes hereditarios en especie: respecto 
de las cosas que no pueden dividirse sin experimentar 
perjuicio, da el precio; respecto de las demas, es libre 
de escoger entre la parte en especie ó en precio (2). 
En la época en que el legado parciario era absolu-
tamente distinto del fideicomiso de herencia (3), parece 
haber sido de un uso bastante frecuente, si se ha de juz-
gar por los escritos de los jurisconsultos. E,n tiempo de 
Justiniano, en que sus efectos se confundieron entera-
mente con el fideicomiso, casi llegó a desaparecer. Las 
Institutas no hablan ya de él. 
Sohreestas estipulaciones, véase: Gay. 2. 1.2%4 —i;lp. Reg. 25. S. is —Paul. 
 Sent. 4. 3. s i—lnst. tit. 23. 5. 6, y Teófilo parafrasis del mismo párrafo. (2) Dig. 30. 5.. 26. F. 2. f. Pomp., y 27. f. Paul. 
(3) Véase una notable diferencia en el; Dig. 3e, s. 22. s. s. f. Ulp . 
104 YITLICACION ItI/TOHICA DE LA INtTITUTA. LIB. iI. 
 
De las pérsonas á quienes se puede legar. 
  
XXIV. Legari autem ill's soils 
pote.t, cum quibus testament' fac-
to est. 
24. No se puede legar sin()á aque-
llos con quienes se tiene faccion 
de testamento. 
Respecto de aquellos con quienes existe faccion de 
testamento , es menester referirse á lo que hemos dicho 
págihas 726 y 777. 
XXV. Invertis vero personis 
peque legata, neque fide coiomis-
sa olim relinqui concessum erat: 
nam n-e miles quidem invertis 
personis poterat n-linquere, ut 
divus.liadrianus rescripat lucer-
ta autern persona videbatur, quain 
incerta opinione animo suo testa-
tor sublieiebat, veluti si quis ita 
diC+it: QUICUMQUE FILIO MEO IN 
YATRIMONIUM 41t SUAM DE-
DEBIT, El HERES MEUS ILLUM 
FUNDUM DATO. Illud quoque quod 
his relinquebatur qui post trsta-
mentuin scriptum prim' consules 
designati eruut, æquè incettæ 
personé lagar' videbatur: et de-
nique multé alié hujusrnodi spe-
cies sont. Libertas quoque non 
videbatur posse incertæ personé 
dari, quia plaeebat nominatim 
'servos liberar'. Tutor quoque ver-
tus dari debebat. Sub certa vero 
demonstrati.ine, id est, ex sertis 
personis incertæ personé, recte 
legabatur, veluti : Ex COONATIS 
MEIS, QUI NUNC SUNT, SI QUIS 
FILIAM ME+M UXOREM DUXERIT, 
Et RE LI ES MEUSiLLAM REM DATO. 
Invertis atitem personis legata vel 
Qdeicommissa relicta et per erro
-rein soluta rnpeli non posse, sa-
cris ëonstitutionibus cautuin erat. 
25. En otro tiempo no podia 
ninguno hacer a personas incier-
tas, ni legado ni frdeicom , so; ni 
aun mililar, como se decide en 
un rescripto de . Adriano. Pero 
se e itendia por p rsoua incierta 
aquella que el testador no tenia 
pr?sente en la memoria de una 
manera precisa; como por ejem-
plo, si decia: CUALQUIERA QUE 
DE SU HIJA EN MATRIMONIO A 
MI HIJO, QUE Mi HEREDERO LE 
DE TAL FUNDO. O Si legase á 
aquellos que con posterioridad al 
testamento fuesen nombl ados cón-
sules los primeros; con otros ejem-
plos semejantes. La libertad no 
podia dejarse tampoco a una per-
, sona incierta, porque por regla 
los esclavos solo nominalmente 
podian ser manumitidos , y para 
tutor no se podia nombrar tam-
poco sino una persona cierta. Pero 
hecho bajo una designacion cier-
ta , es decir , á una persona in-
cierta elegida entre personas de-
terminadas, el legado era váli-
do, por ejemplo : QUE MI HE- 
REDERO DE TAL COSA A AQUEL 
DE MiS COGNADOS AHORA EXIS- 
TESTES QUE SE CASE CON MI HIJ A. 
S.n embargo , si el egado 6 fidei-
comiso dejado á personas incier-
tas, se hubiesen parado equivo-
cadamente, las constituciones pro-
hibian Za repel cion del pago. a 
Este párrafo no es mas que una exposition del anti-
guo derecho que Justiniano vá a reformar. «Legatum 
a 
TIT. XX. DE LOE LEGADOS. 	 935 
nisi certte rei et ad certam personam deferatur, nullius est 
momenti,» decia Paulo ('t). El texto caracteriza suficien-
temente lo que se entendia por persona incierta (2). El 
motivo que los jurisconsultos daban , era que el testa-
dor debla tener una intencion determinada: «Quoniam 
certam consilium debet esse testanlis» (3). 
Neque ftdeicommissa: En virtud de un senadoconsulto 
del tiempo de Adriano, como ya hemos dicho, p. 880; 
porque al principio solo se dejaban fideicomisos á las 
personas á quienes no se les habia podido legar 
Nec miles: Asi el privilegio militar aun no se habia 
entendido á la dispensa de esta regla. 
Libertas quoque: La ley FURIA CANINIA, cuyo espiri-
tu hemos dado a conocer, p. 250, aun exigió la desig-
nacion nominal del esclavo manumitido por testamento: 
«Lex FURIA CANINIA jubet nominatim servos liberari» (5). 
Repetí non posse. La condicho indebiti , accion perso-
nal para la repeticion de lo que  se 'ha pagado con error, 
no podia aplicarse , en virtud de las constituciones impe-
riales , á este caso , ni para los legados ni para los fidei-
comisos (6). 
Respecto de las personas inciertas, es preciso referirse 
á lo que de ellas hemos ya dicho (p. 778).--Las ciudades 
que se hallaban consideradas en el número (le estas perso-
nas, hablan sido sin embargo reconocidas en tiempo de 
Nerva como capaces de recibir legados, cuya capacidad 
fue mas especialmente constituida por un senadoconsulto 
del tiempo de Adriano (7). 
XXVI Postumo quoque alieno 
inutiliter legabatur : est autem 
alienas postumils qui, natus, in-
ter suos heredes testatoris futu-
rus non est; ideoque ex eman- 
26. Era inútil tambien legar 
al póstumo extraño: es decir, 
al póstumo que a su nacimien-
to no debe de hallarse en el nú-
mero de los herederos suyos del 
(i) Paul. Sent. 3. 6. S. 13. (2) Estas explicaciones están tomadas casi testualmente de Gay. 2. s. 298. y de Ulp. Reg 24. S. 18. (3) Ulp. eg. 22. 5. 4.-34. 5 4. f. Paul., 5. pr. f. Gay. 
(41 Gay. 2.:. 287. 
(s i Ih. 1. 236. (6) Véase sohre este punto á Gayo 2. s. 283; en este tiempo había todavía aor-
ca de esto ciertas diferencias entre los legados y fideicomisos (7) Ulp. Reg. 24. 5. 28. 
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aipato filio conceptus nepos ex- testador: tal es, con respecto al 
traneus eral postomus aro. 	 abuelo, el nieto concebido de un 
hijo emancipado. 
Véase lo que ya hemos dicho de los póstumos, p. 350, 
763 y siguiente 778.--Siendo cl póstumo una persona in-
cierta , no podia como tal ser instituido heredero ni reci-
bir por testamento.--Ya hemos visto por qué pasos se ha-
bia llegado á modificar este rigor de principios respecto 
del póstumo suus heres. 
XXVII. Sed nec hujusmodi 
species peuitus est sine justa 
emendatione derelicts cum in 
nostro Codice constitutio posita 
est, per quam et huit parti me-
devimus, non solum in heredita-
tibus, sed etiam in legatis et fi-
deicommissis ; quod evidenter ex 
ipsius constitutionis lectione cla-
rescit. Tutor autem nec per nos-
tram constitutionem incertus da-
ri débet, quia orto judicio de-
bet quis pro tutela sum posteri-
tati cayere. 
27. Este punto no ha quedado 
tampoco sin prudentes reformas: 
cuando hemos inserto en nues-
tro código una constitucion que 
ha remediado mucho en esta par-
te, tonto respecto de las heren• 
cias, cuanto respecto de los le-
gados y fideicomisos: lo que acla-
rará de todo punto la lectura de 
esta misma constitucion. Pero' 
queda si. mpre prohibido, aun por 
nuestra constitucion, que se nom-
bre por tutor á una persona in-
cierta , porque con juicio cierto 
debe proveerse á la tutela de su 
posterioridad. 
In nostro Codice constitutio posita est. Esto se aplicaba 
A la primera edicion del Código; en la segunda , que ha 
llegado hasta nosotros, no se vé ya mas que un análisis 
muy breve de la canstitucion de Justiniano. Las personas 
inciertas, y entre estas especialmente los póstumos aun 
extraños, las diversas corporaciones y los pobres, pueden 
recibir legados ó fideicomisos. La regla se extiende aun ó 
legados de libertad , pero no al nombramiento de un 
tutor (1). 
XXVIII. Postumus auteur alie-
nus hares institui et antra pate-
rat, et nunc potest, nisi in ute-
ro ejus sit quæ jure 
 nostro uxor 
esse non plea. 
i) Cod. 6. as. coast, dntc. 
28 . Sin embargo, el póstumo 
extr8nn podia en otro tiempo, 
cool° puede hoy, ser instituido 
heredero , á menos que no se ha-
he en el seno de t i ne mujer que 
no pueda ser esposa nuestra. 
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Et antea poterat. Los póstumos extraños no han podi-
do nunca ser instituidos herederos segun el derecho civil 
(ya lo hemos suficientemente explicado p. 763 siguien-
te) (1); pero su institucion . nula por el derecho civil, se 
halla confirmada por derecho pretoriano , que les daba la 
posesion de los bienes (?). Sabemos que Justiniano les con-
cedió la capacidad pava ser instituidos. 
Qum jure tiostro uxor esse non potes!. Si esta expresion 
se tomase en un sentido general (el hijo de una mujer 
que no pueda ser esposa, que no tenga el connuhium con 
ningun ciudadano romano), no ofrecería dificultad, aun-
que tampoco nada útil que decir; porque siendo en ge-
neral extraño el hijo nacido de tal mujer (à menos que 
se trate de una religiosa), es evidente que no puede ser 
instituido.--Si por.el contrario se toma dicha expresion, 
como nos lo indica la paráfrasis de Teófilo , en un sentido 
particular (el hijo de una mujer que el testador no puede 
tomar por esposa), y à la letra, ofrece consecuencias inad-
misibles ; asi como el testador no puede evidentemente to-
mar por esposa à su hija a su hermana , à sus parientas 
mas próximas ó afines; como no puede casarse con nin-
guna mujer ya casada con otro; como , siendo él casado, 
no puede casarse con ninguna otra mujer, seria ilusoria 
la facultad de instituir un póstumo. La escepcion seria 
mucho mas general y mas extensa que la regla , y recae-
ria precisamente sobre aquellos que. se  hallasen mas próxi-
mos al testador por los vinculos de la sangre. Resulta de 
la sana interpretacion de un fragmento de Paulo, que for-
ma una ley del Digesto, que se trata aqui de un póstumo 
pie pertenezca al mismo testador, de un hijo habido de 
él y de otra mujer. Si no pudiese casarse con esta, no 
puede instituir al hijo póstumo en ella habido (3). 
XXIX. Si quis in nomine, cog-
nom ne, præn'nine legatarii er-
raver it testator , si de pt r ona 
constat, nihilominus valet lega-
tutu; idemque in heredibus serva- 
29. Si el testador se ha equi-
%wado en el nombre, sobrenom-
bre 6 pronombre del leeatario, 
con tal que la persona sea real y 
efectiva , el legado es válido; lo 
(0 Gay. 2. í4. 212 y 287. 
(2) Véase Inst. 3. 9. pr.—Dig. 37. it. 3. f. Paul. (8) Dig. 28.2.9. ss. I y sig. f. Paul. 
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tur, et recte : nomina einim sig-
nitIcandorum hominum gratia re-
perta sunt, qui si quolibet alio 
modo intelligantur, nihil inte-
rest. 
XXX. Haie proxima est illa 
jans regula . falsa demonstratio-
ne legatunl non perimi, veluti si 
quis ita legaverit: STICHUM SEII-
VUM MUIM VERNAM DO LEGO; 
licet eniin non verna , sed emp• 
tus sit, de servo tatuen constat, 
utile est legatunl Et convenien-
ter, Si ita demonstraverit: STI- 
CHUM SERVUM, QUE% A SFIO EMI, 
sitque ab alio emptus , utile est 
legatum , si de servo constat. 
XXXI. Longe magis legato 
falsa causa non nocet, veluti cum 
ita quis dixerit: T :TIO. QUIA, AB-
SENTE ME , NEGOTIA MEA CUBA-
VIT, ST:CHUM DO LEGO; vel ita: 
TITIO, QUIA PATROCINIO E] US CA-
PITALI CRIMINE LIBERATUS SUM, 
STICHUM DO LEGO: licet enim ne-
que negotia testatoris ungnam 
gessit Titius , neque patrocinio 
ejus liberatus est , legatum ta-
men valet. Sed si ro . -ditionaiiter 
euuntiata fuerit causa, aliad ju-
ris est , velut , hoc modo: Tino, 
SI NEGOTIA MEA CURAVERITFUN-
BUM DO LEGO. 
mismo sucede respecto de la ins-
titucion del heredero , y con ra-
zon : porque los nombres se han 
inventado para designar á los hom-
bres , é importa poco que estos 
sean designados de cualquiera otra 
forma. 
30. A esta regla de derecho es 
semejante la que sigue : Una fal-
sa designacion no hace nulo el 
legado Si , por ejemplo , el tes-
tador ha dicho : LEGO A ESTILO, 
NACIDO DE MI ESCLAVA, aunque 
Estico no haya nacido en su ca-
sa, sino que le haya comprado, 
no hay duda acerca de la identi-
dad, el legado es valido. Del mis-
mo modo, por esta designacion: 
EL ESCLAVO ESTICO QUE HE COM-
PRADO A S;:YO, cuando lo ha 
comprado á otro; con tal que se 
acredite de qué esclavo se trata, 
el legado es valido. 
31. Con mayor razon una cau-
sa falsa no impide la validez del 
legado; por ejemplo : LEGO A Es-
TICO A TIClo, PORQUE HA ADMI-
NISTRADO MIS NEGOCIOS DURANTE 
MI AUSENCIA; Ó bien: LEGO A Es-
TICO A TITIO, PORQUE EN VIRTUD 
DE SU DEFENSA HA HECHO QUE 
SEA ABSUELTO DE UNA ACUSACION 
CAPITAL: aunque Ticio no haya 
prestado ningunos servicios al tes-
tador , el legado es valido. Otra 
cosa seria si la causa fuese ex-
presada bajo forma de condicion; 
por ejemplo: LEGO TAL FUNDO A 
TIcto, SI HA CUIDADO DE MIS 
NEGOCIOS. 
Los tres párrafos que preceden , aunque colocados en 
el Orden en que la lnstituta trata de las personas á quienes 
se hacen legados , se refieren tanto á las cosas legadas 
cuanto á los legatarios. Es preciso, para hacerse cargo de 
esta materia, distinguir bien tres cosas 1. 0 ; la designa-
cion : 2.°; la determinacion O limitacion: 3.°; la causa. 
El objeto de la designacion es mostrar, designar y 
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dar mejor á conocer , ya la persona á quien se lega , ya la 
cosa legada : en esta parte la regla es la que se nos dá en 
el §. 30: Falsa demonstr'atio (egatism non perirait. Lo que 
importa es que la intencion del testador se halle sulicien-
teniente manifiesta (1) ; pero si las indicaciones son de tal 
modo inexactas , vagas 6 contradictorias, que el testador 
se, haya equivocado en lo que ha querido expresar, ó que 
no haya sabido lo que haya querido, la disposicion erró-
nea en su base misma, ó ininteligible , á la que no puede 
dars. co n exactitud ninguna interpretacion , se reputa por 
no escri• a (2). 
El o"jeto de la determinacion ó limitacion , se reduce 
á señalar los términos y los limites en que deben ser com-
prendidas la persona á quien el testador ha querido legar, 
ó la cosa que ha querido legar: por ejemplo , se ha dicho: 
Lego al primer hijo que nazca de tal mujer ó a los hijos 
habidos de tal luatri:nonio ; ó Yo lego el dinero que se ha-
lle en mi cofre; la .suma que me debe Gayo: si no nace nïn-
gun hijo dentro de un plazo determinado, ó si muere , ó 
si no hay dinero en el cofre, ó si Gayo no debe nada., en 
todos estos casos es nulo el legado (3), porque no se puede 
esceder en nada la voluntad del testador, y porque sus 
palabras han expresado, no va una designacion sino 
un limite. Esto es lo que ha dictado la diferencia de las 
dos decisiones del 15, que precede, relativamente al le-
gado de la dote ó de tal suma que ha sido llevada en dote, 
cuando de hecho nada ha sido llevado (p. 916). 
En cuanto á la indicacion de la causa, es decir, del 
motivo que puede haber conducido ó determinado al testa-
dor á legar, es absolutamente supérfluo; el testador no 
tiene que dar cuenta á nadie de los motivos que ha tenido 
para obrar de tal ó cual manera, é importa poco que sean 
(1) Ulp. Reg. 24 4. t9.-Dig. 35.1. ti. pr . f. Gay.; 33. f. Marc.; 34. f. Florentin. 
-37. it. 8 s. 2. f. Julian.-ao t o 4. pr. f. Ulp.-Cod. 6. 23. 4. tout . Gordian- 
6. 27. 7 4 I. con• t. de Anton. 
(2. Dig. 28. 5. 5. S. t. f Clp.-3o. t.° 4. f. Clp.-31. 2." 30. f Cels.-33. t. 14. f. 
Ulp -34. 5. 3 y 4. f Paul.-36 u. 34. f. Marrian.- 50. IT. 73. 4. 3. f. Quint. slue. 
Scevol.-One provenga la duda de las evpresinues del testador, de la escritura o 
de las rircuustancias, se llega awn, a la euestion tan delicada de rebus dubiis, 
A lo que los redáctores del Digesto han dedicado un titulo especial. Dig. 34. 5. De 
rebus dabais. 
(3) Dig. 30, 1.° 51. f. Papin.; 75. st. t y 2. fr. tip, 
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falsos los que ha expresado. La causa que aqui produce 
el derecho , no consiste en tal ó cual motivo que haya po-
dido deterininar la iutencion del testador, sino en su in-
tencion de usar de liberalidad. Basta que exista esta iuten-
cion, y no importa por qué: una misma es la regla para la 
causa falsa que para la falsa designacion. «Neque ex falsa 
demonstrntione , nque ex falsa causa legaturn in fir ^rma-
tur (I). Sin embargo, si la existencia de la misma inten-
cion se hallase ligada á la verdad del motivo expresado, la 
decision seria diversa. Esto es lo que evidentemente tiene 
lugar cuando el testador ha expresado el motivo en forma 
de condicion (conditionaliter): Lego tal fundo á Ticio, si 
ha administrado mis negocios: Lego tal fundo á mi hijo 
Ticio, si su hermano ha tomado tal suma de mi cofre» (2); 
no es esta una verdadera condicion , porque no se trata de 
un hecho futuro é incierto (3); el legado es puro y simple, 
pero no existe sino en cuanto fuese real el hecho ya verifi-
cado, que el testador ha tenido presente, y en considera-
cion al cual solamente ha declarado que quería legar. Su-
cede aqui absolutamente como en el caso de determinacion 
y de limitacion : fuera del limite designado, no existe ya 
la voluntad del testador.--Cuando el difucto no ha em-
pleado esta forma condicional, el legado, en principio y á 
pesar de la falsedad del motivo expresado, permanece va-
lido. Sin embargo , si los herederos probasen completa-
mente que sin este motivo el testador no hubiese hecho el 
legado , podrían , para rechazar al legatario , obtener co-
Inunmente la escepcion de dolo (%). 
Por lo demás , todo lo que concierne á la designacion, 
limitacion 6 causa, no debe confundirse con los diversos 
modos del legado, de que vamos á hablar (5). 
XXXII. An yervo heredis rec- 	 32. Se pregunta si se puede Te- 
te Iega nuts , quæritur. Et roas- gar válidamente al esclavo &I he- 
tat , pure inutiliter legari ; nec redero. Es constante que, hecho 
(1) Ulp. Reg. 21. S. 1s. 
(2) D.g. 35. 1. il. né. 
 '2 y 3. f. Gay. 
(3) Ih. 31... I. f. Florent 
(4) DNG.. 35.:. 72. E. 6 f. Papin.—Véase el titulo especial acerca de esta mate-
ria en el i.odigo , 6 44. De falsa causa acl jecta legato met fideicommisso. 
	 ' 
(51 Las dos materias se lt dian tratadas en el Digesto en un titulo comum: as. 
I. De conditionibus et demonstrationibus. 
TIT. XL DR 
quidquam proficere, si vivo testa-
tore de potentate heredis exierit, 
quia, quad inutile foret legation 
si statiit post fa , •tntn test amen• 
tun] decessisset testator, hoc non 
debet ideo valere quia diutius 
testator vixerit Sub condicione 
vero reste leg cur, ut requiramus, 
an , quo tempore dies legad ce
-dit, in potentate heredis non sit. 
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pura y simplemente , es nulo tal 
legado ; y que aun para nada ser-
viría que en vida del testador hu-
biese salido el esclavo de la po-
testad del heredero ; porque un 
legado que habría sido nulo, si el 
t. stador h .biese muerto inmedia-
tamente despues de la formacion 
del testamento, no puede valer 
horque el testador haya vivido nias 
tiempo. Pero bajo condicion pue-
de hacerse el legado, y sera pre-
ciso.averiguar si en el  do) de la 
fijacion del derecho cesó el encla-
vó de estar en poder del heredero. 
La combinacion.de los principios acerca del dies cedit 
con los de la regla Catoniana (p. 888 y 893) , explica fá-
cilmente este texto. 
Regularmente no puede ser ninguno en la misma su-
cesion heredero y legatario, es decir, á un mismo tiempo 
su propio acreedor y su propio deudor (1). Si hay muchos 
herederos, cesa en parte la imposibilidad : uno de ellos 
puede recibir un legado, ya como una mejora va de otro 
modo ; pero entonces , puede decirse con verdad , que el 
legado no existe sino en la parte que grava á sus 
 cohere-
deros , y no en la suya propia (2). Si no hay mas que un 
solo heredero , la imposibilidad es completo. 
d Pero qué se habrá de decidir si el legado se hace al 
esclavo del heredero, b al hijo que se halla bajo su potestad, 
ó en otro tiempo á aquel que estaba in maneipio ó á su mu-
jer itt. manu? Si esta persona debe adquirir el legado, este 
sera nulo, pues de otro modo el jefe de familia seria á un 
mismo tiempo heredero en virtud de su instttocion , y le- 
gafarlo por medio de la persona sometida á su poder. Si, 
por el contrario, adquiere el legado para otro, el legado 
será válido, pues no se opone á ello ninguna incompati-
bilidad.--Esto supuesto, recordemos que los esclavos y 
las personas alieni juris adquieren los legados, no para 
el jefe que tienen en el momento de la formacion del tes- 
(t) N Heredi a setnetipso legan non potest. * Clp. Reg. 24. 5. 22.—Dig. s0. t 
24.5. u. f. Ulp (2) • ííeredi a setnetipso legaaun dan non potese, a (te) cohered. potato, 1h. 
It/. I. f. t. Florent—too. Si. 3 y s. f. Julian. 
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tamento , sino para el que tienen en el momento del  
dies cedit (p. 891) ; recordamos tambien que para juzgar  
de la validez de un legado, es preciso, segun la regla Ca-
toniana , suponer al testador muerto inmediatamente des-
pues de la formacion del testamento, y juzgar lo que en  
aquel tiempo seria el legado. Combinemos estos dos prin-
cipios y hagamos su aplicacion.  
Si el legado hecho al esclavo es puro y simple, se apli-
ca la regla Catoniana. Supongamos al testador muerto  
inmediatamente despees de haber hecho su testamento: el  
dies cedit, para un legada puro y simple , tiene lugar en  
el dia de la muerte ; el esclavo legatario adquiere para el  
señor á quien correspondia en aquel momento; adquiria,  
pues, para el mismo que ha sido instituido; este seria a 
un tiempo legatario y heredero: luego el legado es nulo.  
Los hechos supuestos no se realizarán tal vez; quizá á  
la muerte del testador el esclavo habrá variado de señor  ó 
sido manumitido; nada de esto importa; la circunstancia  
de que el testador haya vivido mas tiempo no puede dar  
al legado una fuerza que no tenia en su principio. Tal es  
el efecto de la regla Catoniana. 
 
Si el legado es condicional, no se aplica la regla Ca-
toniana (p. 896) ; y si se aplicase no resultaría segura-
mente la nulidad del legado, pues el dies cedit, en los le-
gados condicionales, no tiene lugar cuando mas, sino al  
cumplimiento de la condicion , y no se sabe á quién 
 
pertenecerá el esclavo en aquel momento : es preciso, pues,  
saberlo , para juzgar de la suerte del legado. Si en el mo-
mento del dies cedit se halla todavía el esclavo en poder  
del mismo señor , el legado será nulo; si ha pasado á otras  
manos ó ha sido emancipado, el legado, como adquirido  
en este caso por otra persona distinta del heredero, sera  
válido. 
La cuestion tratada en este párrafo Babia sido contro-
verti la en tiempo de los antiguos jurisi•onsultos. No con-
siderando Servio Sulpicio sino la realidad que podia  
sobrevenir en adelante, quería que se pudiese legar al es-
clavo del heredero, ya pura y simplemente, ya bajo con-  
dicion , salvo esperar en todos los casos el resultado ulte- 
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rior para juzgar de la suerte de estos legados. Los Procu-
leyanos por su parte , no considerando mas que el estado 
en el momento mismo de la formacion del testamento, 
querian que el legado no pudiese nunca hacerse válido, 
ni pura y.simplemente ni bajo condicion, cualquiera que 
fuese el resultado ulterior. En fin , Sabino y Cassio, para 
la aplicacion de la regla Catoniana dieron una solucion 
que era á un mismo tiempo un término medio y la aplica-. 
cion á la especie de los principios generales de la mate-
ria (1). Esta permanece en el derecho de Justiniano. 
XXXIII. Ex diverso , herede 
instituto servo, quin domine rec-
te etiam sine conditione legetur, 
non dubitatur. Nain et, si statim 
post factum testamentum deces-
serit testator, non tomen apud 
eum, qui heres sit, dies legati 
cedere intelligitur, cum hereditas 
a legato separata sit, et possit 
per eum servum alius heres effi-
ri , si prius quain jussu domini 
adeat, in alt, rius pot-statem trans-
latus sit, vel manumissus ipse he-
res efficitur : quihus cosibus utile 
est legatum; quod si in eadem 
causa permaoserit, et jussu lega
-tarii adierit, evanescit legatum. 
33 En sentido inverso, se pue-
de, aun bajo condicion , legar al 
señor del esclavo instituido here-
dero. En efecto, supóngase al tes-
tador muerto inmediatemente des-
pues de la formacion del testamen-
to ; no está seguro todavía de que 
el derecho al legado se fije en 
cabeza del que será heredero; 
porque la h'•rencia se halla aquí 
separada del levado, y podrá ha-
cerse que otro distinto del lega-
tario se haga heredero por medio 
de este esclavo : si, antes que su 
señor le haya hecho hacer adicion, 
es enagenado; 6 si, babiendo sido 
manumitido, heredo él mismo: en 
estos casos el legado será útil. 
Pero pierde todo su valor en el mo-
mento en que el esclavo, perma-
neci-ndo en la misma condicion, 
hace adicion por órden del lega-
tario. 
Los mismos principios del párrafo que precede, pero 
con la circunstancia además, y es; que cuando un esclavo 
ha sido instituido heredero, adquiere, no para el señor 
que tiene en el momento de la muerte del testador, sino 
para aquel por cuya Arden hace la adicion (p. 679) : de 
donde še sigue que el legado hecho al señor del esclavo 
instituido heredero, no es nunca nulo en principio. 
En efecto, supongamos al legado puro y simple; apli-
quémosle la regla Catoniana: el testador ha muerto in- 
(0 Gay. 2. 5, 444.  
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mediatamente despues de la formacion del testamento : el 
dies cedit ha tenido lugar al punto para el legado: el de-
recho eventual de este legado se halla fijo en cabeza del se-
ñor; pero , ¿sera este tambien heredero? nada se sabe to-
davía ; el esclavo no adquirirá la herencia sino para el se-
ñor que tenga en el momento de la adicion , es decir , tal 
vez para otro, tal vez para 61 mismo , si ha sido vendido ó 
emancipado. No es, pues, cierto , aun suponiendo al tes-
tador muerto inmediatamente, que  retina aquel en si mis-
mo las cualidades de heredero y de legatario: el legado, 
`es, pues, regular en su origen , salvo esperar las circuns-
tancias ulteriores para decidir acerca de su suerte (1). 
A cargo de quién y cómo se puede legar. 
Ya sabemos que el verdadero legado no puede hacerse 
sino á cargo del heredero y del heredero testamentario.. 
No se puede legar ni á cargo del heredero ab intestato, ni 
á cargo del legatario (a legatario legan non potest) (2), ni 
á cargo de un fideicomisario: se les puede rogar, recomen-
darles, confiar en su buena fe, pero no se puede imponer-
les obligacion á titulo de legado: la historia nos ha dado 
á conocer el motivo. Es, preciso que haya un continuador 
de la persona del difunto, elegido, no por la ley general, 
sino por la ley particular del testamento, para que se le 
pueda ordenar , mandar , imponerle obligacion , ley (le-
gem dicere , legare) (Veanse pags. 715 y 776). El mismo 
principio habia dictado la decision del párrafo que sigue. 
XXXIV. Ante heredis institu- 
tioneui iuutiliter autea legahatur, 
scil cet quia testamenta vim ex 
institutione hcredu ccipiunt., et 
ob id veluti c•aput wine funda- 
mentum intelligilur totins testa- 
m oti heredis institutio..Pari ra- 
tione. n c libertas ante hered.s 
imtitu iouent dari poterat. Sed 
quia iuciae esse putavimus or- 
dinem quidem scripturæ sequi 
31. En otro tiempo los legados 
puestos antes de la institucion 
del heredero, eran nulos, pqr- 
que esta institucion da fuerza á 
todo el testamento ;de de ude pro-
cede la regla de que es en cierto 
modo la cabeza y el fundamento 
de dicha institucion. El unsmo 
don de la libertad era nulo cuan-
do precedía a aquella. Pero no 
pareciendo conforme á razon (lo 
(c) Gay. 2.4. 245 —Uig. 36. a. O. f. Julian.-35. 2. 20. f. Scevol. (2) Ulp. Reg. 21. S. 20. 
1  
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'quod et ipsi antiquitati vitupe-
randum fuerat visum), sperni au-
tern testatoris voluntatem : per 
nostram constitutionem et hoc vi- 
tium emendavimus, ut liceat, et 
ante heredis institutionem, et in-
ter medias heredum institutiones, 
legatum relinquere, et multo ma- 
gis libertatem, cuyus usus favo- 
rabilior est. 
que ya habia parecido vitupera-
ble en la antigüedad) de dar tan-
to poder á la orden de la escritu-
ra, con desprecio de la voluntad 
del testador, hemos reformado 
por medio de nuestra constitucion 
este vicio. Cualesquiera legados, 
y con mayor razo rs los de liber-
tad, serán válidos, ya se hallen 
colocados antes, entre o despues 
de la institucion del heredero. 
Era preciso que el futuro continuador de la persona 
hubiese sido admitido por los comicios; posteriormente, 
que se hubiese hecho comprador del patrimonio por man-
cipacion (familice emptor), para que pudiese imponérsele 
una ley. Nada puede preceder a esta creacion de herede-
ro , que da al testador el derecho de ordenar: «Quoniam 
et potestas testamenti ab heredis institutione incipit» (1). 
Regla inevitable y lógica , mientras que las instituciones 
primitivas de Roma fueron una cosa real ; que no parece 
sutil y sin fundamento racional, sino cuando estas mismas 
instituciones llegaron a ser una mera ficcion ó un re-
cuerdo. 
El nombramiento de tutor se hallaba sometido al ri-
gor de esta regla ; y los sabinianos se empellaron en sos-
tener esto; pero los proculeyanos juzgaron que se debia 
esceptuar de ella, pues no gravaba la herencia con nin-
guna carga (2); el dictámen de estos prevaleció: era una 
derogacion del verdadero derecho civil romano (p. 357). 
Pero ninguna razon semejante habia en favor del legado 
de libertad , que era una carga para el continuador de 
la persona. 
Desde Augusto la admision de los codicilos cpmo ca-
paces de comprender legados, principió ya a modificas 
la regla.--En tiempo de Justiniano poco importaba el 
lugar de las disposiciones (3). Ya aun los legados , pues-
tos a cargo de cualquiera otro que no fuese el heredero 
testamentario , eran validos como fideicomisos. 
(1) Ulp. Reg. 24. 5. 15.—Paul. Sent. 3. 6. 5. 2.—Gay. 2. S. 229. 
(2) Gay. 2.5. 231. (3) Véase un Fragmento de su constitucion. Cod. 6. 23. 24. 
Tnitn r 	 IIfl 
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Nada tenemos que decir acerca de los términos en 
que deben hacerse los legados : la materia ha sido trata-
da (p. 880 y sig.).--En cuanto a la forma de los actos, 
volveremos a ocuparnos de este punto cuando tratemos 
de los codicilos (tit. 25). 
De los diversos modos de legados. 
Se entiende por modo de un derecho las modificacio-
nes que afectan su misma existencia , su estension , su 
ejecucion , y que constituyen respecto de este derecho 
otros tantos diversos modos y diversas maneras de ser. 
Este asunto se trata , respecto de los legados , en un ti-
tulo especial del Digesto y del Código (1).---La condi-
cion (conditio); el destino de la cosa legada indicado al 
legatario (modus), el término (dies), son otros tantos mo-
dos de legados, que afectan la disposicion en su existencia, 
estension y ejecucion. 
El legado es condicional , cuando el testador ha su-
bordinado su disposicion a un acontecimiento futuro é in-
cierto : existe el legado , pero condicionalmente, en ca-
lidad de legado condicional, es decir, como dependiente 
del hecho futuro. Ya sabemos que despues de una discu-
sion entre las dos escuelas opuestas de jurisprudencia, 
habiendo prevalecido la opinion de los sabinianos , se ad-
mitió definitivamente que en los testamentos, las condi-
ciones imposibles ó ilícitas, en vez de anular la disposi-
cion , debian reputarse por no escritas , y ejecutarse la 
disposicion como si fuera pura y simple (p. 797).--El ca-
so en que la condicion consiste en un hecho negativo, 
que se prohibe al legatario hacer (quce in non latiendo 
sunt conceptce), ofrece una particularidad bien notable. 
Por ejemplo , si el testador ha dicho : Lego cien sueldos 
de oro á Ticio, si no sube al capitolio (si in Capitolium 
non ascenderit, si Stichum non mnanumiserit) : como mien-
tras viva es posible que suba al capitolio ó que  man umi- 
(i) Dig. 35. t. De conditionibus et demonstrationibus, et causis et inodis eo-
rmn vim in testamento scribuntur.—Cod 6. 46. De conditionibus ínscrtis tam 
Icgatts guatn fideicotnmissis et libertattbus. 
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ta a Estico , la condicion no podia considerarse como 
cumplida antes de su muerte, y asi le era imposible apro-
vecharse de la liberalidad del difunto. En este caso, y 
por un favor especial á las disposiciones testamentarias, 
habia aplicado un remedio al rigor del derecho. El 
legatario a quien asi se habia legado, tomaba el legado in-
mediatamente; pero dando al heredero una fianza, una 
seguridad para la restitucion a que quedaba obligado , si 
contraviniese a la prohibicion del testador. Consiste esta 
fianza en una satisdacion , cuya fórmula fué el primero 
que la introdujo el jurisconsulto Quinto Mucio Scevola, 
y que se llama caution Muciana (Muciana cautio) (i). Se 
aplica tambien á las instituciones de heredero hechas ba-
jo semejantes condiciones (2). 
El legado se hace bajo un modo (sub modo), cuando 
el difunto ha ordenado al legatario el destino de la cosa 
legada: por ejemplo, para alzar un monumento al testa-
dor, para dar una comida a los municipales, ó para res-
tituir a otro una parte del legado (3). Tal es esta especie: 
«Luciis, Publiis, Corneliis ad monumentum s.eum edifii-
candum, mille, heres meus, dato» (4). No debe confun-
dirse el modo con la condicion (5). No suspende, como 
esta, el efecto de la disposicion : el dies cedit tiene lugar 
en este legado como en los puros y simples : el legatario 
puede pedir la cosa inmediatamente, pero se halla obli-
gado á cumplir el destino indicado por el difunto; á dar 
fianza al heredero (6); y si no lo hace, puede ser obliga-
do a ello , 6 volverse a pedir la cosa legada.--Sin em-
bargo , se halla a veces en el texto la palabra modus , to-
mada en un sentido' mas lato (7). 
Un término (dies), puede ponerse en el legado, y esto 
establece una diferencia marcada entre el legado y la ins-
titucion de heredero: el motivo de esta diferencia se da 
bastante a conocer segun lo que ya hemos dicho (p. 795). 
(1) Dig. 35. 1. 7. pr. f. Ulp.; 67. f. Javol.; 72. pr. Si. t y 2; 73. 77. S. 2. f. Ulp.; 
loi. 5. 3. f. Papin.; tos. f. Julian. 
(2) 28. 7. 4. S. t. f. Julian. (3) Dig. 35. 1. 17. S. 4. f. Gay. (4) Ih. 40. 8. 5. f. Javolen. (5) Ih. so. f. Scevol. 
al Dia . 12 as 19 f . \ali nt . —as . t A ft . a. s f .lav n l . • v un f Sroanl 
. . 7) Cod. 6. 45. De his quæe sub modo leo'ata vel fideicommissa relinquiuu. 
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El legado no es una continuacion de la persona, sino una 
adquisicion de propiedad ó de crédito : nada pues se opo-
ne a que se fije un término.--Mas es preciso distinguir 
entre el término cierto (dies certus): por ejemplo, en tales 
calendas, ó tres años despues de mi muerte, y el término 
incierto (dies incertus): por ejemplo, á la muerte de mi 
heredero (heres meus cum morietur): es seguro que el he-
redero morirá; ¿pero cuándo? Esto es lo que no se sabe. 
--En fin, es preciso tener presente la siguiente regla, 
formulada por Papiniano: «Dies incertus conditioners, in 
testamento facit» (1); y tambien por Ulpiano, hablando 
de los legados : «Dies incertus appellatur conditio;» regla 
que ya hemos explicado (p. '796 y sig.). Para que el le-
gatario tenga un derecho fijo en beneficio suyo , en el 
caso de término incierto, es preciso que este término ha-
ya sobrevenido en vida suya , pues en otro caso habrá 
muerto sin derecho , y nada habrá transmitido á sus he-
rederos. Cuando el testador ha dicho: «Lego diez sueldos 
de oro a Gayo , á la muerte de mi heredero;» es como si 
hubiese dicho : Lego diez sueldos de oro á Gayo , si mi 
heredero muere antes que él. Esto supuesto ¿quién no vé 
que el hecho mismo es dudoso , y que es una verdadera 
condicion? (2).--Pero si el término, aunque incierto, 
debe necesariamente cumplirse en vida del legatario, no 
existen ya las mismas razones: no forma condicion. Véa-
se el único ejemplo de los jurisconsultos : Lego á Ticio, 
cuando muera (cum ipse legatarius morietur) (3). El tér-
mino es incierto, pero llegará indudablemente en vida 
del legatario , porque se vive todavia en el momento en 
que se deja de vivir : no se reputa pues el legado como 
condicional; el legatario lo percibirá sin duda , y lo trans-
mitirá a sus herederos. Esto es sutil, pero lógico.--Cuá-
les son las consecuencias de esta máxima: Dies incertus 
conditionem in testamento facit? Respecto de la institucion 
de heredero , puede hacerse bajo un término semejante, 
aunque por regla general la institucion bajo un término 
(t) Dig. 35. t. 75. f. Pap. 
(2) Dig. 35. t. s. 5. 2. f. Pomp.; 79. s. t. f. Pappin.-3t. 2.. ta. 5. t. f. Paul. 
(3) Dig. 35. I. 79. pr. f. Papin.-36. 2. 4. f. Ulp. 
s 
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sea nula (p. 796). Respecto del legado, se aplican al que 
se hace bajo un término incierto las mismas reglas , en 
cuanto al dies cedit y al dies venit, que las del legado con-
dicional (p. 890). 
XXXV. Post mortem quoque 
heredis aut legatarii simili mo-
do inutiliter legabatur: veluti si 
quis ita dicat: CUM MERES MEUS 
MORTUUS ERIT , DO LEGO; item: 
PRIDIE QUAM MERES AUT LEGA-
TARIOS MORIETUR. Sed simili mo. 
do et hoc correximus, firmitatem 
hujusmodi legatis ad fideicommis-
sorum similitudinem præstantes, 
ne vel in hoc casu deterior causa 
legatorum quam fideicommisso-
rum inveniatur. 
35. No se podia hacer un lega-
do útil despues de la muerle del 
heredero ó del legatario; por ejem-
plo: LEGO CUANDO MI HEREDERO 
HAYA MUERTO ; 6 bien: PARA LA 
VISPERA DE LA MUERTE DE MI 
HEREDERO 6 DEL LEGATARIO. Pe-
ro hemos igualmente corregido 
esto , dando fuerza á semejantes 
legados, á ejemplo de los fideico- 
misos, a fin de que la condicion 
de los legados no sea en esta 
parte inferior á la de los fideico-
misos. 
Estas sutilezas sobre el término fueron suprimidas 
por Justiniano: 
Post mortem quoque heredis: El legado no podia hacer-
se bajo un término semejante , porque no hubiese sido 
hecho verdaderamente ab herede, sino mas bien ab here-
dis herede : habria sido una carga, no para el heredero, 
sino para el heredero del heredero (1). Solo los fideico-
misos podian hallarse en esta situacion. Justiniano asimi-
ló á ellos los legados. 
Aut legatarii: Estas palabras estan añadidas al texto 
de Gayo , y la razon es evidente : en el legado post mor-
tent legatarii es indudable que el término incierto solo 
se realizará despues de la muerte del legatario ; que por 
consiguiente no habiéndose fijado su derecho en cabeza 
suya en virtud del mismo, nada habrá transmitido á sus 
herederos. (Véase p. 891.) 
La sutileza de los jurisconsultos romanos consistia en 
haber distinguido con cuidado, tanto en uno como en 
otro caso , la diferencia que hay entre la expresion cum 
mnorietur y la cum mortuus fuerit ó post mortem. En el pri- 
(0) u Ne ab heredis herede legan videatur, quod juris civilis ratio non pati-
tur.0 Ulp. Reg. 24. 5. ¡6. Pau l. Sent. 3. 6. 5. 5.—Gay. 2 5. 232.—En cuanto al nom-
bramiento de un tutor , se dudaba que pudiese hacerse post mortem heredis, 
Gay. 2. 5. 234. 
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mer caso, el dies tendrá lugar todavía en vida del he-
redero ó en vida del legatario; luego el legado podrá ser 
válido; en el segundo caso, no puede llegar el dies ab-
solutamente hasta despues de la muerte del heredero 
del legatario; el uno no habrá principiado nunca á ser 
acreedor ni el otro á ser deudor: luego el legado no pue-
de tener valor (1). Hallaremos la misma sutileza en ma-
teria de estipulaciones (Véase mas adelante , lib. 3 , ti-
tulo 19, 5. 13). Justiniano hizo desaparecer este análi-
sis rigoroso de las palabras. 
Pridie quam heres aut legatarius morietur: La misma 
regla tambien que para las estipulaciones (Inst. 3 , 19, 
5. 13) ; el legado es nulo , dice Teófilo , repitiendo aqui 
el razonamiento que hace Gayo para las estipulaciones, 
porque la víspera de la muerte no podrá conocerse hasta 
despues de la muerte, y por consiguiente es volver al 
mismo punto, que si se hubiese dicho post mortem (2). 
Mala razon , añade Gayo (quod non pretiosa ratione re-
ceptum videtur) (3); en efecto, ¿no basta que el derecho 
se fije en vida del heredero ó del legatario? ¿no es in-
diferente que haya conocido uno esta determinacion ó fi-
jacion antes de que hayan muerto?--Bajo el imperio de 
Justiniano desapareció esta sutileza. 
Quam fiideicómmissorum: En efecto, ninguna de es-
tas reglas se aplicaba á los fideicomisos (4) ; mas los le-
gados fueron asimilados á estos por Justiniano. 
Solo nos falta examinar el ultimo modo de los lega-
dos : cuál es el legado á titulo de pena (pence nomine). 
XXXVI. Pcenæ quoque nomi-
ne inutiliter legahatur et aclime= 
balar vet transferebatur. Pcenæ 
autem nomine legari videtur, 
quod coerceudi heredis causa re-
linquitur, quo magis is aliquid 
facrat, aut non faciat: veluti si 
quis ita scripserit: HEIM MEUS, 
36. Los legados, las revocacio-
nes y traslaciones de legados, á 
título de pena, eran tambien 
inútiles. El legado á título de pe-
na es aquel que se hace como 
medio de coercion contra el he-
redero, para obligarle á hacer 6 
no hacer alguna cosa ; por ejem- 
(i) Véanse los textos citados arriba y principalmente á Paul. s. 6. s. 6, donde 
se vé que el legatario se halla comprendido en estas reglas lo mismo que el he-
redero. 
(s) Gay. 3. 5. ioo.—Teóf. Paraf. hie. 3 Gay. 2. 5. 232. (4 Ulp. Reg. 25. 8. 8. 
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SI FILIAM SUA111 IN MATRIMO- 
NIUM TITIO COLLOCAVERIT (vel 
ex diverso , SI NON COLLOCAVE-
BIT), DATO DECEM ÁUREOS SEIO; 
aut si ita scripserit: HERES MEUS, 
SI SERVUM STICHUM ALIENAVE-
BIT (vel ex diverso, SI NON ALIE-
NAVERIT) TITIO- DECEM AUREOS 
DATO. Et in tantum hæc regula 
observabatur, ut perquam pluri-
bus principalibus constitutionibus 
significetur, nec principem quidem 
agnoscere, quod el pcenæ nomi-
ne legatum sit. Nec ex militis 
quidern testamento talia legata 
valebant, quamvis aliæ militum 
voluntates in ordinandis testa-
mentis valde observentur. Quin 
etiam nec libertatem poenæ no-
mine dari posse placebat; eo am-
plios nec heredem peenæ nomine 
adjici posse, Sabinus existimabat, 
veluti si quis ita dicat: TITIUS 
NERFS ESTO; SI TITIUS FILIAM 
SUAM SETO IN MATRIMONIUM CO-
LLOCAVERIT, SEIUS QUOQUE BE-
RES ESTO: nihil enim intererat, 
qua ratione Titius coerceatur, 
utrum legati datione, an cohe-
redis adjectione. Sed hujusmodi 
scrupulositas nobis non placuit, 
et generaliter ea quæ relinquun-
tur, licet peenæ nomine fuerint 
relicta, vel adempta, vel in alios 
translata, nihil distare a ceteris 
legátis constituimus, vel in dan-
do , vel in adiulendo, vel in trans-
ferendo ; exceptis his videlicet, 
quæ impossibilia sunt, vel legi-
bus interdicta, aut alias probro-
sa: hujusmodi enim testatorum 
dispositiones valere secta tempo-
rum meorum non patitur. 
plo: ST MI HEREDERO DA (6 en 
sentido contrario, NO DA) SU III 
JA EN MATRIMONIO A TICIO, QUE 
DE DIEZ SUELDOS DE ORO A SETO: 
6 bien, SI MT HEREDERO ENAGE 
NA (6 en sentido contrario, NO 
ENAGENA) EL ESCLAVO ESTILO, 
QUE DÉ DIEZ SUELDOS DE ORO A 
TICio. Esta regla era tan riguro -
samente observada, que muchas 
constituciones imperiales refieren 
que el mismo emperador no acep-
tará legados que se le hagan á 
título de pena. Tales legados era l 
nulos aun en los testamentos mi 
 litares, á pesar del favor otorga 
do á las demas disposiciones tes 
tamentarias de los soldados. Ade 
mas , ni la libertad podia dejarse 
de esta manera: y Sabino juzga -
ba que no se podia tampoco ha-
cer una adjuncion ú asociacion 
de heredero á título de pena, por 
ejemplo : QUE Ticio SEA au HE- 
REDERO ; SI DA SU HIJA EN MA- 
TRI1IONIO A SEYO, QUE SEYO 
SEA TAMBIEN MI HEBEDERO. 
¿Qué importa en efecto el medio 
de coaccion empleado contra Ti-
cio, y que sea ya la dacion de 
un legado 6 la adjuncion dé un 
coheredero ? Tales escrúpulos nos 
han disgustado. Segun nuestro 
mandado , para toda disposi-
cion , ya sean legados , revoca- 
ciones ó traslaciones de legados, 
no se distinguirá ya si se hace 
ó no á titulo de pena; salvas sin 
embargo las que tuviesen por ob-
jeto obligar á cosas imposibles, 
prohibidas por las leyes ó des-
honestas; porque las costumbres 
de mi siglo no toleran la validez 
de semejantes disposiciones. 
El legado á titulo de pena (legatum pcence nomine 
quod coercendi heredis causa relinquitur) (1) es una es 
pecie de legado condicional ; pero de un carácter parti 
(il Gay. 2. 55. 235, 236, 237, 243.—Ulp. Beg. 24. 5. 17, y 25. 1. 4. 13.—Dig. 31 
6. De his quæ pænæ causa relinqquuntur.—Cod. 6. 41. De his qua prance nomin in testamentis vet codicilis (scribuntur ve1) relingiuintur. 
952 EXPLICACION HISTOBICA DB LA INSTITUTA. LIB. II. 
cular. La condicion es potestativa: se trata de una cosa 
que el testador ordena hacer O no hacer. Pero esta Or-
den , esta condicion no se impone á aquel á quien se da 
una muestra de liberalidad , lo que seria un verdadero 
legado condicional completamente válido, siendo libre 
el testador en poner á sus liberalidades las condiciones 
que juzgue convenientes; la condicion se impone al he-
redero, á aquel que se halla encargado de pagar el le-
gado ó gravado con semejante disposicion : por manera 
que para castigarlo por no haberlo cumplido, y como 
medio de coaccion, se ha puesto el legado , que para él 
es una carga , pues disminuye su herencia en la parte 
que corresponda.--«Lego cien sueldos de oro á Ticio , si 
da su hija en matrimonio á fulano:» este es un legado 
condicional, ordinario y completamente válido; la con-
dicion se impone al legatario, y á 61 le toca ver si le aco-
moda el legado á semejante precio. «Si mi heredero no 
da su hija en matrimonio á tal persona, lego cien suel-
dos de oro á T icio :» este es un legado á titulo de pena; 
la condicion se impone al heredero; si no cumple, será 
castigado por medio de la obligacion de pagar el lega-
do; se halla, pues, en la alternativa de obedecer al di-
funto b ser gravado con un legado.--El carácter distin-
tivo se halla bien determinado : la condicion , la Orden 
de hacer O de no hacer se halla dirigida , no al lega-
tario, sino al heredero. En efecto', el legado , cualquiera 
que sea la condicion bajo que se haga , no puede ser 
nunca una pena para el legatario , que en definitiva es 
siempre libre de aceptarla O no, si la condiciot no le 
conviene; pero para el heredero es una pena , pues es-
tará obligado á pagarlo en castigo de su inobediencia 
A la Orden del difunto. 
Semejante legado no era permitido en el Derecho 
Romano; era esencialmente nulo, y esto por dos razo-
nes, segun TeOfilo, en sus paráfrasis: la primera es que 
este legado se halla absolutamente bajo la dependencia 
y al arbitrio del heredero, dueíïo de deberlo O no: la 
segunda , la mas característica , consiste en que los le-
gados deben tener su origen en un sentimiento de 
 bene- 
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violencia , de afecto al legatario , y no en un'resentimien-
to contra el heredero (1). Mas aqu.i el legatario no es 
para el testador un objeto de afecto , sino un medio de 
coercion.--La nulidad se aplicaba igualmente, ya al le-
gado de libertad (2) , ya a la institucion de heredero (3), 
ya aun al fideicomiso (4) dejados á titulo de pena; por-
que que se hubiese querido obligar al heredero, hacién-
dole que en caso de desobediencia manumitiese á un es-
clavo, ó partiese la herencia con otro, Co diese un fi-
deicomiso, la razon era la misma (5). 
Nec principem quidem agnoscere, quod el poence nomi-
ne legatum sit. Siendo el emperador superior a las leyes 
(p. 830) , podria haberse creido que, haciéndosele un le-
gado a titulo de pena , seria válido ; y que el heredero 
para evitar el pagarlo , se verla obligado á cumplir la 
condicion del testador. 
Nihil distare a ceteris legatis constituimus: En tiem-
po de Justiniano, los legados y las demas disposiciones 
a titulo de pena eran permitidos. Se consideraban como 
legados condicionales. ¿Pero perdian su carácter parti-
cular? No seguramente. Asi en el legado condicional or-
dinario la condicion imposible ó ilícita se considera co-
mo no puesta , y el legado se conserva como puro y sim-
ple (págs. 797 y 880) ; lo contrario sucede en el lega-
do a titulo de pena , pues la condicion imposible ó ilí-
cita es causa de nulidad ; y el legado es nulo. ¿En que 
consiste esta diferencia? En que en el primer caso la con-
dicion se impone al mismo legatario : mas no es preciso 
castigarlo con la privacion del legado , por no haber 
obedecido lo que es imposible ó ilicito. En el segundo 
caso, por el contrario, la condicion se impone al here-
dero : mas no es preciso castigarlo obligándole á pagar 
el legado por no haber obedecido á una Orden imposi- 
(i) Teóf. hic. (2) Gay. 2. 6. 236. (3) 1h. s. 243. 
(4) Ulp . Reg,. 256 i3. 
s En cua nto á la dacion de un tutor, dice Gayo, no ofrece ninguna cuestioii, 
pues no puede ser un medio de coaccion contra el heredero: .De tutore ver ,. 
nihil possumus qumrere, quia non potest datione tutoris heres compelli quid- 
quain (acere, aut non facere: ideo que ncc datur pana nomine tutor (et si) du-
tus,merit, magis sub conditione quam pana nomine datos videbitur.n Gay. 2 . 
%. 236. 
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ble ó ilicita. La diferencia entre estos dos casos en vez 
de ofrecer contrariedad, es la deduecion de un mismo 
principio. 
Justiniano no habla solo del legado, de la manumi-
sion , de la institucion de heredero ó del fideicomiso á 
titulo de pena ; pues añade , tanto en nuestro texto, 
cuanto en su constitucion que se halla en el código (1), 
la revocacion (ademptio) y la traslacion de los legados 
(translatio). Esto presenta mas dificultad. Aqui la pena 
no recae sobre el heredero , y la condicion no se le im-
pone a este mismo ; porque si se tratase de revocacion dr 
legados, seria un beneficio para él; y en cuanto á la 
traslacion, ¿qué le importa que el legado sea transferi-
do á este ó al otro? La pena es para el legatario á quien 
se le priva del legado, ya para ser transferido á otro, 
ya para extinguirse. A él pues se le impone la condi-
cion. Pero entonces , d no es esto una condicion or-
dinaria? el testador ¿no es libre para imponer á sus li-
beralidades las condiciones que tenga por convenientes , 
quedando a salvo el legatario para aceptarlas O no? 
si se decide que aun en este caso la intencion particular 
que el testador ha tenido de imponer una pena, de apli• 
car un medio de coacción , da al legado un carácter par-
ticular , a cómo podrá distinguirse si se trata de una con• 
dicion ordinaria ó de una pena? En este punto se ha. 
cia la distincion verdaderamente sutil ó dudosa; y aqu 
se aplica mas particularmente la siguiente observacior 
de Marciano: «Pcenam a conditione voluntas testatoris se. 
parat: et (an) plena , an conditio, an translatio sit, ex vo-
luntate de functi apparet ; idque divi Severas et Antoni-
nus rescripseruntn (2). Por lo demas es este el único frag 
mento que ha llegado hasta nosotros de los jurisconsul 
tos antiguos , en que se trata de  translacion: en ningu 
no se habla de revocacion (3). Todos hablan únicamen- 
(I) Cod. 6. 41. (2) Dig. 34. 6. 2. f. Marcian. (3) Supongase un legado transferido ó revocado de esta manera: »Lego cien 
to a Primo, y si no se bebe toda el agua del Tiber, si no mata S Gayo, trans 
fiero el legado á Segundo ó bien revoco el legado.» Estas condiciones imposi 
bles ó contrarias á las leyes , no serán consideradas como puestas, sino qu 
conforme á las reglas relativas á las disposiciones á titulo de pena, liarán nut la traslacion 6 la revocacion que á ellas se àaliau subordinadas. 
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te de legados , de manuniision , de institucion de here• 
clero ó del fideicomiso á titulo de pena; respecto de los 
cuales el carácter que tienen es bien distinto y absolu. 
Lamente fuera de toda duda. 
TITULUS XXI. 	 TITULO XXI. 
DE ADEDIPTIONE ET TRANSLA710NE LE- DE LA REVOCACION Y DE LA TRASLA 
GATORUAI (I). 	 CION DE LOS LEGADOS. 
Podemos generalizar el asunto de este titulo , y tra , 
 tar de las diversas, maneras con que se vician los lega 
dos; materia que corresponde a la ya expuesta acere 
de los testamentos (p. 822). 
Un legado, al que le falte alguna de las condiciones in 
dispensables para su existencia, como capacidad , for 
ma, naturaleza de la cosa legada Ii otras que no son y 
conocidas, era nulo desde su principio. Pero puede aco 
tecer que regularmente hechos los legados lleguen 
viciarse en lo sucesivo. La revocacion (ademptio) , 1 
translacion (translatio) y otros acontecimientos puede 
producir el efecto indicado. 
Ademptio legatorum, sive eo - 
dens testamento adimantur legata, 
sive codicillis, firma est: sive con- 
trariis verbis rat ademptio, velu - 
ti si quod ita quis legaverit: Do, 
LEGO, ita adimatur: Non DO, NON 
LEGO; sive non contrariis , id est, 
aliis quibuscunque verbis. 
La revocacion de un legado es 
válida , ya se haga en el mismo 
testamento , ó ya en codicilos ; en 
términos contrarios, por ejem- 
plo , si despues de haber dicho: 
DOY, LEGO, se dice : No DOY, NO 
LEGO; ó en términos no contra- 
rios, es decir, por medio de cual- 
quiera otra expresion. 
Eodeln testamento : Porque si se tratase de otro testa 
mento posterior , su existencia romperia , no solo los le 
gados sino tambien todo el primer testamento, pues nin 
guno puede tener dos testamentos. 
Sive codicillis: Porque pueden existir muchos codici 
los, que se refieran A un mismo testamento. 
Sive contrariis verbis: En el tiempo en que existia 1 
solemnidad de las fórmulas , los legados creados por m 
(1) Dig. 34. 4. De adimendis vet transferendis legatis. 
a 
a 
n- 
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dio de esta solemnidad debian ser revocados de la misma  
manera. Asi Ulpiano nos dice «Legatum quod datum est  
adimi potest... dum tanlen eodem modo adimatur, quo mo-
do datum est» (I). Si, pues, se trata de un legado dado per  
vindicationem , por la fórmula DO , LEGO, será preciso para  
revocarlo emplear la fórmula contraria  NON Do , NON LEGO.  
Si la revocacion se ha expresado de otra manera , el lega-
do existe siempre segun el derecho civil ; pero el legata-
rio , si lo solicita , podrá ser rechazado por la escepcion de 
dolo (2).--En tiempo de Justiniano, cuando la  solemn i-
dad de las palabras llegó á suprimirse enteramente, nos di-
ce el texto que ya no era necesario que la revocacion se hi-
ciese en términos contrarios ; poco importaba la expre-
sion, con tal que la voluntad se hallase suficientemente  
declarada.--La revocacion podia hacerse ó pura y sim-
plemente, ó bajo condicion. En el ultimo caso, el legado de  
puro y simple que era se hacia condicional , como si hu-
biese sido hecho bajo la condicion contraria á la de la re-
vocacion (3).  
La revocacion puede no solamente ser expresa sino  
aun resultar de los hechos. Tal. es el caso en que el testa-
dor ha borrado la disposicion (inducere quod scriptum  
est) (4). Si destruye la cosa , si se hace pagar el crédito  
que habia legado , ó si pone la cosa fuera del comercio,  
eomo por ejemplo , si la hace sagrada ó religiosa, ó si ma-
numite al esclavo dado y legado , no hay precisamente re-
vocacion , pues el legado no existia, porque no habia ob-
jeto (p. 921). Pero si el testador enagena la cosa , hemos  
visto que hay segun los casos revocacion indirecta (p. 915).  
--En fin , la revocacion aun puede deducirse por presun-
cion de ciertas circunstancias , como por ejemplo , si ha  
ocurrido un ódio capital entre el testador y el legata-
rio (5) , ó si el testador, en algun escrito posterior, ha  
añadido á su disposicion alguna nota injuriosa contra el  
legatario (6). 
(i) Ulp. Reg. 24. S. 29, y 2. 5. 12.  
l2) Véase la paráfrasis de Teófilo, hic. 
^3) Dig. 35. 1. Ioa. f. Gav.-34. 4. 10. f. Julian. 
(4) Dig. 34. 4. 16. f. Paul.  
3) Dig. 34. 4. 3 6. 11; 4. f. Ulp.; 22. f. Papin. ; 31.5.2. f. Semi. (6) lb. 13. f. Marcian.; 29. f. Paul. 
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I. Transferri quoque legatum  
ab alio ad ilium potest, veluti si 
qilis ita dixerit: HorrINEM Sn-
CHUM QUEM TITio LEGAN, SE10 
Do, LEGO ; sive in eodem testa-
mento , sive in codicillis hoc fe- 
cerit. Quo casu simul Titio adirni 
videtur, et Seio dari. 
1. Un legado puede tambien  
transferirse de una persona á otra:  
por ejemplo, si el testador ha di- 
cho: ESTICO, QUE YO RABIA LE- 
GADO A TICIO, LO DOY Y LEGO A  
SEYO ; ya se haga esto en el mis-
mo testamento, o en codicilos. En 
este caso último hay á un misma 
tiempo revocacion en cuanto á 
Ticio, y legado en cuanto á Seyo. 
La translacion de un legado puede hacerse de cuatro  
maneras, segun el jurisconsulto Paulo: ó de un lega-
tario á otro (a persona in personam); b de un heredera  
gravado con legado otro de los herederos que sea grava-
do en su lugar (ab eo qui dare jussus est , ut alius det) ; 
de una cosa por otra (cum res pro re dutur); ó en fin, dan-
do bajo condicion lo que habla sido dado pura y simple-
Iftente (quod pure datum est, transfertur sub conditione) (1) . 
es decir , en resumen , por la variacion de legado , de he-
redero , de cosa ti de modo en la disposicion ; lo que cor-
responde absolutamente á la mutacion u novacion en ma-
teria de obligacion.--En estos cuatro casos el primer lega.  
do se halla tácitamente revocado por la sustitucion de otro  
pero los efectos no son idénticos.  
El texto habla aqui de la primera de estas translacio-
nes. El legado pasa de un legatario á otro con todos  stl ^ 
accesorios , modos y cargas (cum sua causa) (2). Si el se•  
gundo legatario es incapaz, ó si hace ó si rehusa el lega  
do , no impide esto la revocacion hecha en el primero  
porque la voluntad del testador se ha declarado acerca de  
la revocacion (3).--Por lo demás podria suceder que el  
testador hubiese querido hacer, no una translacion , sino  
una sustitucion ó una conjuncion de legatarios: es preci-
so atenerse siempre á su voluntad (4).  
Cuando la translácion ha tenido lugar respecto de las  
cosas , habiendo dado el testador una nueva en lugar de  -
la primera , si la segunda no ha sido válidamente dada  
subsiste el legado de la primera, porque no puede atri  
(t) Dig. 34. 4. 6. f. Paul. 
(2) Ib. 24. pr. Y. Papin.-35 t es. f. Hermog.-34. t. ta. pr. f. Seevol.  
(3) Dig. 34. 4. f. Julian., y 20. f. Pomp.-30. t.^ 54. pr. f. Ulp.  
(41 Dig. 30. 1.° 33. f. Paul.—Cod. 6. 37. 6 y 7. coast. de Anton.  
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buirse al testador la intencion de privar á su legatario de 
toda muestra de su liberalidad (1). 
El legado , válido en su principio, y respecto del cual 
no haya ocurrido ningun cambio de voluntad en el testa-
dor, puede, sin embargo, fenecer y extinguirse.--Esto 
sucede (legatum extinguitur): 1.° Si el testamento de que 
depende el legado se halla viciado por una causa cualquie-
ra (ruptum, irritum ó destitutum) ; porque la suerte de los 
legados se halla ligada con la institucion del herede-
ro (p. . 9b.5); 2.° Si el legatario muere ó cesa de tener la 
faccion de testamento antes de la fijacion de su derecho 
(antes del dies cedit) (p. 892); 3.° Si la cosa legada perece 
ti deja de estar en el comercio (p. 891). Es decir , falta de 
heredero, de legatario ó de cosa legada ; en el primer ca-
so no hay deudor ; en el segundo no hay acreedor , y en el 
tercero no hay objeto debido.—En fin , el legado puede 
ser retirado al legatario 6 puede arrebatársele (legatum 
aufertur , eripitur ;--legatum ereptitium) por causa de in-
dignidad (2). 
TITULUS XXII. 	 TITULO XXII. 
DE LEGE FALCIDIA. 
Superest ut de lege Falcidia 
dispieiamus , qua modus novis-
sime legatis impositus est. Cum 
enim ohm lege Duodecim-Tabu-
larum libera erat legandi potestas, 
ut liceret vel totmn patrlmonium 
legatis erogare (quippe ea lege ita 
cautum esset, UTI LEGASSIT SUBE 
REI ITA JUS ESTO, visual est banc 
legandi licentiam coarctare. Idque 
ipsorum testatorum gratia provi-
sum est, ob id quod plerumque 
intestato moriebantur, recusanti-
bus scriptis heredibus pro nullo 
DE LA LEY FALCIDIA (3). 
Nos resta hablar de la ley Fal-
cidia , que lta establecido los tílti-
nlos limites en materia de legados. 
Antiguamente , segun las Doce 
Tablas, la libertad de legar era 
de tal modo ilimitada , que se 
podia agotar en legados todo su 
patrimonio ; en efecto , se lela en 
ella: LO QUE HAYA ORDENADO 
POR LEGADOS SOBRE SU COSA, 
QUE ESTO HAGA LEY. Se trató, 
pues, de limitar esta libertad es-
cesiva ; y esto en el interés mis 
mo de los testadores : muchos, 
(j) Arg. Dig. 32. 3 0 18. F. Pom. (2) Dig. 34. 9. De his quæ ut indignis auferuntur. — Cod. 6. 35. De his quibus 
ut indignis hereditates auferunuu•.— Volveremos á tratar de esta materia 
(3) RIGENES: Antes de Justiniano: Gay. 2 54. 224 y sig.—Ulp. Beg. 24.5.82.— 
Paul. Sent. 3. 8. Ad legem Falcidiam. —Bajo Justiniano: Dig. 35. 2. Ad legem 
Falcidiam; y 3. Si plus quam per legem Falcidiam , etc.—Cod. 8, 50. Ad legem 
Falcidiam. —Novel. t. c 2. De lege Falcidia et inventario.
—Despues de Justi-
niano: Basilicas, lib. 4t. repí çtcax.td`íov (de la Falcidia). 
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en efecto , morían sin testamen-
to, pues los herederos instituidos 
se negaban á hacer adicion por 
un beneficio nulo 6 casi nulo. 
Habiéndose publicado desde lue-
go la ley FURIA y la ley Voco-
NIA, aunque insuficientes cada 
una de ellas para conseguir com-
pletamente su objeto, hubo al fin 
de publicarse la ley FALCIDIA, 
que prohibe legar mas de las tres 
cuartas partes de todos los bie  • 
nes; es decir, que haya uno 6 
muchos herederos instituidos, de-
be al menos quedarles la cuarta 
parte. 
Lex FURIA, llamada testamentaria; plebiscito el mas 
antiguo de los tres (1) , que se coloca hipotéticamente en 
el año 571 de R. , 183 antes de J. C., y. cuya disposicion 
nos dá á conocer Gayo en estos términos : Qua , exceptis 
personis quibusdam , cteteris plus mille assibus legatorum 
nomine mortisve causa capere permissum non est.» A lo que 
añade que esta ley no conseguia su objeto, pues nada im-
pedia al testador que multiplicase el número de legados 
de mil ases cada uno, hasta agotar toda la herencia (2). 
Lex VOCONIA. , calificada tambien de testamentaria, 
plebiscito posterior al precedente , que se supone corres-
pondiente al año 585 de Roma , 169 antes de J. C. Gayo 
nos ha dado á conocer lo que dispone respecto del punto 
que nos ocupa, y se explica en los términos siguientes: «Qua 
caulum est , ne cui plus legatorum nomine mortisve causa 
capere liceret , quant heredes caperent.» Esta disposicion 
presenta un vicio semejante , añade el jurisconsulto ; por-
que nada impedia que el testador multiplicase de tal modo 
el número de los legados , que cada uno consistiese única-
mente en una porcion minima de la herencia , á la que 
pudiese el heredero quedar de este modo reducido (3). 
(tl Este punto se halla fuera de duda: Ciceron. Pro Balbo, 8; Gay. 2. 5. 226; 
Teófilo, en su paráfrasis, hic. 
(21 Gayo 2. 5. 22$, y 4. 5. 23; y despues de él, Teófilo, hic. 
(3) Gayo 2. 5. 228,5 Teófilo, hic.—Este plebiscito es probablemente el mismo 
que habia impuesto á las mujeres ciarta incapacidad para recibir ó ser herede-
ras por testamento. Ciccrou, de Senect. 5 ,-In Ferr. t. 43.—Gayo 2.5.274.—Paul 
Sent. 4. 8. 5.22. (y p. 778 de este volúmen). 
aut minimo lucro hereditates adi-
re. Et cutn super hoc tam lex 
Furia, quam lex Voconia, latæ 
sunt, quarum neutra sufficiens 
ad rei consumationem videbatur, 
novissime lata est lex Falcidia, 
qua cavetur ne plus legare liceat 
quam dodranteni totorum bono
-rum, id est, ut sive nuns heres 
institutus esset, sive piares, apud 
eum eosve pars quarta remaneret. 
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Lex FALCIDIA : plebiscito que precedió en pocos años á 
la muerte de Ciceron , 714 de Roma , 40 de J. C. (1). 
Se conocerá la importancia de esta legislacion , esta-
blecida en cierto modo á retazos y con incertidumbre, si 
se reflexiona que el legatario en et sistema romano no es 
mas que una persona que adquiere bienes; que el herede-
ro es el único que continúa la persona juridica del difunto, 
y que de él depende la existencia de todas las disposicio-
nes testamentarias : si no admite la herencia , todo cae por 
tierra para dar lugar á la sucesion ab intestato. El interés 
de que el heredero instituido no se viese reducido á una 
porcion tan pequeña de la herencia, que lo pusiese en el 
caso de despreciar esta , era , pues , mayor.--El tesoro pú-
blico erá tambien interesado en una parte notable : el im-
puesto sobre los testamentos , que ya por este tiempo se 
hallaba establecido , y que formaba una parte muy consi-
derable de las rentas públicas, quedaría reducido á la 
nulidad si los testamentos quedaban sin efecto. El interés 
fiscal tuvo , pues , una buena parte en la publicacion de 
la ley Falcidia. 
Las disposiciones de esta ley hecbas al principio para 
legados solamente, se extendieron despues. Primero por 
el senadoconsulto Pegasiano á los herederos fideicomisa-
rios y á los fideicomisos con que el heredero instituido 
hubiese sido gravado (2) ; despues por rescripto de Anto-
nino Pio á los fideicomisos impuestos al heredero ab intes-
tato (3); posteriormente en virtud de rescripto de Severo y 
Antonino á las donaciones por causa de muerte (4) ; y des-
pues á las donaciones entre cónyuges (5). Todos estos actos 
de liberalidad quedaron sometidos á la reserva prescripta. 
En fin , trasladada á otra materia , la idea de la ley Fal-
cidia dió origen a la teoria de la porcion legitima , que 
ya hemos expuesto (p. 836). 
Esta parte reservada al heredero por la ley Falcidia, 
(t) Cass. Dio. 48. 33. (2) Véase tit. 23. S. 5.—Gayo 2. 6§. 254 y 256. (3) Dig. 35. 2. 18. f. Paul.—Ayui la ley Falcidia se aplica á las herencias abin-
testato, y se ve cuánto se labia separado de su objeto primitivo. (4) Cod. 6. 50. const. Alejand.-8. 57. 2. const. Gordian.—Dig. 39. 6. 27. f. Martian. (5) Dig. 24. 5. 32. s. i.—Cod. 6, so. 12. const. Diocl. y Maxim. 
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se llama generalmente en los comentarios cuarta Falci-
dia , aunque los romanos la llamaban siempre la cuarta 
(quarta) ó la Falcidia (Falcidia). 
I. Et cum quæsitum esset, duo- 
bus heredibus institutis , veluti 
Titio et Seio , si Titii prs aut 
tota exhausta sit legatis quæ no- 
minatim ab eo data sont , aut 
supra modum onerata, a Seio ve-
ro aut nulla relieta sint legata, 
aut quæ partem ejus duntaxat in 
partem dimidiam minuant, an 
quia is quartam partem totius he- 
reditatis aut an n plius habet, Titio 
nihil ex legatis quæ ab eo relic- 
ta stint, retinere hceat, ut guar-
tam partem sum partis salvam 
habeat? placuit posse retinere. 
Etenim in singulis heredibus ra- 
tio legis Falciciæ ponenda est. 
t. Se pregunta , si habiendo 
sido dos herederos instituidos, 
como por ejemplo, Ticio y Seyo, 
el primero de los cuales ha sido 
gravado con legados que consu-
men su parte , y que la gravan 
en mas de las tres cuartas , y el 
segundo no ha sido gravado con 
ningun legado, o con los que ha 
sido gravado no se le priva sino 
de la mitad de su porcion, ¿ será 
preciso para que este conserve la 
cuarta o mas de toda la herencia, 
que Ticio no pueda retener nada 
de los legados con que se le ha 
gravado? Se ha decidido que pue-
da retener la cuarta parte de su 
porcion. En efecto, el cálculo de 
la ley Falcidia debe aplicarse á 
cada uno de Ics herederos sepa-
radamente. 
Hemos visto , al tratar del párrafo precedente , sobre 
qué liberalidades recaía la reduccion de la Falcidia.--Es 
preciso ver acerca de esto á quién pertenece el derecho 
á ella. 
Al heredero, ya testamentario, ya ab intestato, segun 
lo que acabarnos de decir.--Pero nunca los legatarios ni 
los fideicomisarios sobre los fideicomisos, con que respec-
tivamente fuesen gravados (1). El mismo origen de la ley 
Falcidia repugna esto: una vez hecha la adicion por el he-
redero, la voluntad del difunto se encuentra consolidada 
en todas sus partes (rata constituitur) (2). 
Pero si hay muchos herederos gravados de diferente 
modo unos de otros, ¿qué se decide en este caso? Tal es la 
cuestion que se presenta en nuestro texto ; y la solucion 
es muy sencilla: cada uno de ellos debe percibir la cuarta 
(1) Dig. 35. 2 Ir. S. I. f. Ulp. (2. Es el motivo que da el mismo Papiniano. Dig. 3G. 1. 550. 2. f. Papin n. 
5. f. Ulp —Véase, sin embargo, 35.2. 32. 5 4. f. Marcian. Pero aqui no se trata 
de la cuarta del tniamo legado , sino de repartir equitativamente la retenciou que 
el heredero ha hecho. 
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parte de su porcion sin mezclarse en la de los,demas. Así, 
pues, hav que considerar cada porcion aisladamente, ha-
ciendo abstraccion de las otras : «In singulis heredibus ra-
tionem legis Falcidiæ componendam esse non dubitatur» (1). 
--Sin embargo , si uno de estos herederos llega a faltar, 
su porcion acrece á los demas : ¿tqué se hará entonces? alas 
cuartas quedan separadas ó se confunden? Es preciso dis-
tinguir. 1.° Si la parte gravada acrece á la que no lo es-
tá, esta última queda intacta como antes ; la cuarta solo 
se deduce de la porcion gravada; 2.° Si las dos partes re-
unidas son cada una de ellas gravadas, sucede lo mismo, y 
se continua verificando el cálculo por separado en cada 
parte; 3.° Mas si la parte no gravada es la que acrece á la 
que lo está , como esta última obtiene todo el beneficio, las 
dos partes se confunden y la cuarta se retiene del total (2). 
II. Quantitas auteur patrimo-
nii, ad quam ratio legis Falcidiæ 
redigitur, mortis tempore spec-
tatur. Itaque si , verbi gratia, is 
qui centum aureorum patrimo-
nium in bonis habeat, centum 
aureos legaverit, nihil legatariis 
prodest, si ante aditam heredita-
tem per servos hereditarios aut 
ex partu aneillarum hereditaria
-rum aut ex feetu pecorum tantum 
accesserit hereditati, ut centum 
(aureis) legatorum nomine eroga
-tis heres quartam ( partem here-
ditatis) habiturus sit; sed neces-
se est ut nihilominus quarta pars 
legatis detrahatur. Ex dir;erso, si 
septuaginta quinque legaverit et 
ante aditam hereditatem in tan-
turn decreverint bona , incendiis 
forte aut naufragiis  nut morte ser
-vorum, ut non amplius quam 
septuaginta quinque (aureorum 
substantia) vel etiam minus re-
linquatur. solida legata debentur. 
Nec ea res damnosa est heredi, 
2. Mas en cuanto al patrimo-
nio , al cual debe aplicarse la ley 
Falcidia , es preciso apreciarlo 0 
estimarlo en el tiempo de la muer-
te. Por ejemplo , que aquel cuyo 
patrimonio valiese cien monedas 
de oro, haya legado cien monedas 
de oro, nada importará á los lega-
tarios, que ya por las adquisicio-
nes de los esclavos, ya por la parte 
de las mujeres, o por el aumento 
de los ganados correspondientes á 
la herencia , esta haya de tal mo-
do aumentádose, que todavía que-
dase la cuarta al heredero, aun 
despues de haber pagado las cien 
monedas de oro dejadas en lega-
dos. Estos deberán sufrir la reduc-
cion de la cuarta. Por el contrario, 
que no haya legado mas que se-
tenta y cinco monedas de oro , y 
que antes de la adicion el patri-
monio, por incendios, por nau-
fragios 6 por muerte de esclavos, se 
haya disminuido de tal modo que 
ya no quede mas que el valor de 
(t) Dig. 35. 2. 77. f. Gay. Fuó esta una interpretacion juiciosa, pero quizá ex-
tensiva de la ley Falcidia , porque cxcedia el objeto. Con tal que uno de los here-
deros acepte, se mantiene el testamento; ¿qué importa, pues, que hubiese al-
gunos que no lo aceptasen por no hallarse contentos con su porcion? (2) Dig. 35. 2. 78. f. Gay. 
TIT. XXII. 'DE LA 
coi liberum est non adire here-
dítatem. Qum res efficit ut ne-
cesse sit legatariis , ne destituto 
testamento nihil consequantur, 
cum herede in portionem pacisci. 
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las setenta y cinco monedas de 
oro, o aun menos, los legados 
serrín siempre debidos en su to-
talidad. Y esto no es en perjuicio 
del heredero, porque es libre en 
no hacer adicion del patrimonio. 
De donde procede para los lega-
tarios la necesidad de transigir con 
el heredero , á fin de que no aban-
done la herencia, en cuyo caso 
todo lo perderían. 
¿Cuál es la época á que es preciso referirse para apre-
ciar comparativamente el valor del patrimonio y el de los 
legados? ¿para determinar si estos exceden o no de la 
parte correspondiente y en cuanto deben reducirse? tal 
es la cuestion de este párrafo. La respuesta se reduce a 
que es preciso referirse al momento de la muerte del tes-
tador. Asi es que se considera en abstracto el patrimo-
nio, y los legados tales como se hallaban en dicho tiempo; 
se desatienden (pero de un modo ficticio , y solo para el 
cálculo) (1) las creces, disminuciones ó aun pérdidas to-
tales que pudiesen haber experimentado, ya el patrimo-
nio, ya los legados: por esta apreciacion retroactiva se cal-
cula la cuarta , sin ocuparse de los hechos posteriores. 
Pero, ¿por qué la ley Falcidia se ha contraido d la 
muerte del testador y no al momento de la adicion? La 
idea del principio de que los legados se fijen en general 
al tiempo de la muerte, se conforma hasta cierto punto 
con la época de la Falcidia : en efecto , la extension del 
legado debe calcularse en el momento en que el derecho 
se fija (dies cedit). Sin embargo , este principio no do-
mina aqui enteramente , porque el cálculo se refiere al 
momento de la muerte para todos los legados indistinta-
mente, aunque hay algunos, respecto de los cuales llega 
mas tarde el dies cedit. Sin duda el motivo de la ley Falci-
dia , al fijarse la época de la muerte, ha sido que la ex-
tension de las liberalidades permitidas al difunto, debia 
(a) Seria un grande error considerar esta abstraccion ficticia como una cosa 
efectiva. No impide que de hecho el patrimonio hereditario ó los legados se 
aprovechen ti sufran cada uno, segun la, reglas ya expuestas (p. 921 y sig.), los 
aumentos, deterioros ü pérdidas ocurridas despues. De estas modificaciones no 
G naw 	 •o 	 t,luLa. 
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fijarse de un modo invariable con relacion á este, inde-
pendiente del mayor ó menor tiempo que tardasen sus he-
rederos en llegar á la herencia. Pero ha resultado de esto 
que en ciertos casos ha podido frustrarse el objeto de la 
ley. En efecto , en el momento de la adicion es cuando 
los herederos tienen interés en apreciar el patrimonio y 
sus cargas, a fin de ver si les tiene mas cuenta no aceptar 
la herencia.--Si, pues, las disminuciones fuesen tales que 
el heredero se negase a aceptar la herencia, los legatarios 
de este modo amenazados en la existencia misma de sus le-
gados, para no perderlo todo , se verían obligados á tran-
sigir con aquel. Tal es la idea que expresa el fin de nues-
tro texto. 
III. Cum auteur ratio legis Fal-
cidiæ ponitur, ante deducitur æs 
alienu=n ; item funeris impensa et 
pretia servorum manumissorum: 
tune demun in reliquo ita ratio 
habetur,ut ex eo quarta pars ad 
heredes remaneat, tres vero par-
tes inter legatarios distribuantur, 
pro rata scilicet portione ejus quod 
cuique eorum legatum fuerit. (ta-
que si fingamus quadringentos 
aureos legatos esse, et patrimo-
nii quantitatem ex qua legata ero-
gari oportet quadringentorum es-
se, quarta pars singulis legata-
riis debet detrahi. Quod si quin- 
dentos legaverit, initio quinta, einde quarta detrahi debet. An-
te enim detrahendum est quod 
extra bonorum quantitatem est; 
deinde quod ex bonis apud here-
dem remanere oportet. 
8. Para hacer el cálculo de la 
ley Faleidia se deducen primero 
las deudas, los gastos de funera-
les , el valor de los esclavos ma-
numitidos: de lo que queda re-
tiene el heredero la cuarta parte, 
y las otras tres restantes se dis-
tribuyen á los legatarios en pro-
porcion al valor del legado de ca-
da uno. Asi pues, supongamos 
un patrimonio de cuatrocientas 
monedas de oro , y que el total 
de los legados ascienda á igual 
suma , en cuyo caso cada legado 
experimentara una reduccion de 
una cuarta parte. Si la suma to-
tal de ellos es de trescientas cin-
cuenta monedas de oro, cada 
legado sufrirá una reduccion de 
una octava parte. En fin , si se 
han legado quinientas monedas 
de oro, se principiará por supri-
mir un quinto , y despues se de-
ducirá la cuarta. En efecto, es 
preciso antes de todo deducir lo 
que escede el patrimonio; después 
de los bienes que quedan, la 
cuarta , que debe retener el he-
redëro. 
¿Cómo se verifica el calculo? Este es el asunto que 
aqui se trata. 
Æs alienum , las deudas dal difunto : La expresion 
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es enérgica, pues con razon ce dice bienes de otro. Es 
preciso pues separarlos del patrimonio. 
Funeris impensa: Los funerales del testador, del bien-
hechor comun, todos deben pagarlos. 
Pretia servorum nzanumissorum: No quedan libres sino 
por la adicionó solo por la manumision, si se trata de 
manumision fideicomisaria: en el momento de la muerte 
se hallan pues todavia en los bienes; sin embargo, es preci-
so separarlos de ellos , pues se encuentran alli solo para 
salir á gozar del beneficio de la libertad. Estas manumi-
siones son legados, liberalidades del difunto, pero se es-
capan de la ley Falcidia, porque su misma naturaleza no 
admite posibilidad de reduccion. 
Por lo demas, el cálculo, si se supone delegados con-
dicionales , de legados por término , de legados anuales, 
de legados que consistan en hacer ó no hacer , y con 
otras diversas circunstancias, presenta muchas dificulta-
des , muchos casos en que son necesarias apreciaciones y 
cuestiones árduas, en que el espiritu sutil de los juriscon-
sultos romanos se habia ejercitado de un modo ingenio-
so; pero que seria prolijo reproducir aqui (1). 
La ley Falcidia no se aplicaba á los testamentos mili-
tares (2), ni en algunos otros casos privilegiados ó excep-
cionales. Justiniano en una novela concedió al testador 
el derecho de prohibir expresa y tácitamente su apli-
cacion (3). 
TITULUS XXIII. 	 TITULO XXIII. 
DE FIDEICOMMISSARIIS IIEREDITATIBUS. 
Nunc transeamus ad fideicom- 
missa. Et prius est ut de heredi-
tatibus fideicommissariis videa- 
mus. 
DE LAS HERENCIAS FIDEICOMISARIAS (4). 
Pasemos ahora á los fideicomi-
sos, y primero tratemos de las 
herencias fideicomisarias. 
Los fideicomisos corresponden en cierto modo ó á las 
(t) Véase el titulo especial sobre la materia, Dig 35. 2. (2) Dig. 35. 2. 13. f. Scevol. ; 92. f. Macer.; 96. f. Scevol. (3) Novel. I. c. 2.:. 2. 
(4) ORIGENES. Antes de Justiniano: Gay. 2. 55. 246 y sigs.—Ulp. Reg. 25. De 
Fideicotntnissis —Paul. Sent. 4. t. De fdeicotn»eissis; 2. De sen. cons. Trebellia-
no; 3. De sen. cons. Pe¿asiano; 4. De repudianda hereditate. —Bajo Justiniano: 
Dig. 36. t. Ad. sen. cons. Trebellianum.—Cod. 6.49. Ad. sen. cons. Trebellianum. 
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instituciones de herederos ó á los legados.--A las institu-
ciones de heredero, cuando tienen por objeto la herencia 
ó una parte alicuota de la herencia ; es lo que se llama 
en el derecho romano, herencia fideicomisaria (fi.deicom-
missaria hereditas), y en el lenguaje moderno de los co-
mentadores , fideicomisos universales.---A los legados, 
cuando tienen por objeto cualquiera otra cosa que no sea 
una parte alicuota de la herencia; por ejemplo, una cosa 
determinada, ya en su género, ya en su especie, ó aun 
una universalidad, como un peculio, ó un rebaño: es lo 
que el derecho romano llama fideicomiso de una cosa 
particular (fideicommissum singulce rei), y los comentado-
res, para abreviar, fideicomiso particular.--En el pri-
mer caso, hace el difunto, en vez de un heredero civil, 
un hereredero fideicomisario; en el segundo, en vez de 
un legatario, un fideicomisario de objeto particular. 
El texto debe tratar primero de las herencias fideico-
misarias. Pero el párrafo que sigue expone previamente 
el origen histórico de los fideicomisos. 
I. Sciendurn itaque est omnia 
fideicommissa primes temporibus 
infirma esse, quia nemo invitus 
cogebatur præstare id de quo ro-
gatus erat. Quibus eniin non po-
terant hereditatem vel legata re-
linquere , si relinquebant , fidei 
committebant eorum qui capere 
ex testamento poterant. Et ideo 
FIDEICOMMISSA appellata sunt, 
quia nullo vinculo ,juris, sed tan-
tum pudore eorum qui rogaban
-tur, continebantur. Portea divus 
Augustus semel iterumquc, gra-
tia personarum motus, vel quia 
per ipsius salutem rogatus quis 
diceretur, nut o!) insignem quo-
rundam pertidiain , jussit consu-
libus auctoritate4n suam Iuterpo-
nere. Quod, qu;a iustu:n videba-
tur et populare erat, paulatim 
conversum est in assiduam juris-
dictionem ; tantusque eorum fa-
vor factus est, ut paulatim etiam 
prætor proprius crearetur , qui 
de fidetcommissis jus diceret, 
1. Al principio los fideicomisos 
se hallaban todos sin fuerza, pues 
ninguno era obligado á cumplir 
aquello que se le labia rogado. 
En efecto , si se quería dejar la 
herencia ó algunos legados a per-
sonas incapaces de recibirlos, se 
encomendaban á la buena fé de 
personas capaces. Y estas dispo-
siciones se llamaban fideicomisos, 
precisamente porque no se apo-
yaban en ningun motivo de dere-
cho, sino solo en la buena fé de 
los que eran rogados. Despues, 
en dos ó tres casos, ya por con-
sideracion ó las personas , ya que 
se dijese que el moribundo habia 
hecho que se le prestase juramen-
to de restituirlo por la salud del 
emperador, ya en fin á causa de 
la insigne perfidia de ciertas per-
sonas, ordenó á los cónsules el 
divino Augusto que interpusiesen 
su autoridad. Como esto parecie-
se justo, y fuese popular, poco 
á poco se convirtió esta interven- 
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queln FIDEICOMMISSARIUM appe- clon en jurisdiccion permanente; 
Ilabant. y fué tal el favor que obtuvieron 
los fideicomisos , que se llegó á 
crear un pretor especial , esclusi-
vamente encargado de esta juris-
dicion , y llamado fideicomisario. 
El ciudadano que quería disponer de su herencia (ins-
tituciones ó legados), se hallaba encerrado, por el dere-
cho civil , en limites precisos. No podia hacer su disposi-
cion sino por testamento , por medio de las fórmulas es-
tablecidas , y en la lengua nacional que era la latina (1). 
Era preciso antes de todo que hubiese un heredero insti-
tuido, un heredero que el mismo hubiese creado por su 
ley particular, y que por cpnsiguiente se hallase a sus 
órdenes. En cuanto al heredero abintestato , que solo de-
bia su titulo y sus derechos á la ley general ,  nada tenia 
que mandársele. No tenia tampoco ningun precepto que 
imponer á los legatarios ni á cualquiera otro que no fue-
se el heredero testamentario. En fin , el circulo de aque-
llos á quienes podia estender su liberalidad, era limitado. 
¿Quería dar un peregrino, habitante de las provincias 
romanas, que fuese quizá amigo suyo, su bienhechor ó 
su cognado, pero que gozaba de los derechos de ciudad? 
ja una mujer ciudadana, con las circunstancias con que 
la ley VOCONIA prohibia las liberalidades testamentarias 
en favor suyo (véase p. 778)? da un proscripto, a quien 
la ley.CoRNELIA prohibia dar por testamento (2)? ¿a un 
póstumo extraño , ó a cualquiera otra persona incierta, 
como las municipalidades, los colegios, los pobres, ó los 
dioses? No podia (pags. 763 y 778). Vinieron despues, 
desde el imperio de Augusto , las leyes ÆLIA SENTIA , k- 
NIA NORBANA , JULIA y PAPIA POPPEA , qde crearon nue- 
vas y numerosas clases de incapacidades ; como los ma-
numitidos dediticios, los manumitidos latinos junianos, 
los célibes (ccelibes), y los ciudadanos sin hijos (orbi). Nó-
tese que estas Ultimas leyes, á las que se da demasiada 
atencion para motivar el uso de los fideicomisos , son 
muy posteriores a la introduccion de este uso, pues son 
(1) Ulp. Reg. 25. 5. 9. (2) Ciaer. in Yerr. It . t. 47. 
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contemporáneas ó aun posteriores a la sancion de los fi-
deicomisos por la autoridad de Augusto. 
En esta situacion, lo que no se podia ordenar, se 
mandaba por ruego b precativainente, encomendándolo 
a la buena fe. Se rogaba al heredero por medio de otros 
actos que no fuesen testamento, á fin de evitar la obliga-
cion de rehacer para una sola disposicion el testamento 
ya hecho, ó bien porque no hubiese posibilidad para 
ello ; se rogaba por cartas, por palabras, importando poco 
que fuese en latin O en griego. Se rogaba al legatario, 
á todos aquellos á quienes se dirigia algun acto de libera-
lidad, yauu al heredero abintestato. Se instituia á un ciu-
dadano capaz, A se le legaba, rogándole que restituyese 
á un incapaz, va la herencia, ya una parte de ella, ya 
un objeto particular de la misma. No se dictaban estas 
disposiciones en términos imperativos, pues no consti-
tuian una Orden , porque no habia el derecho de darla. 
No era esto mas que un fideicomiso, una cosa cometida 
solo a la buena fe de aquel á quien se dirigia. Para ligar 
mas esta buena fe, se hizo prestar juramento á la persona 
encargada del fideicomiso; se la hizo jurar por Júpiter, 
por los Lares , por algun Dios doméstico O público , O por 
su salud : despues , cuando Llegó la época de la adulacion 
imperial, por la salud O el genio del principe (per salu-
tem; per genium principis) (1). Era una obligacion de con-
ciencia O de religion ; pero no era todavia un asueto de 
derecho. 
Sin embargo, ya en tiempo de Ciceron, el uso de 
los fideicomisos , que hacia largo tiempo que se hallaba 
introducido, habia obtenido el asentimiento comun. En 
los consejos de amigos , cuya costumbre era frecuente eu 
Roma, no se desaprobaban sino los fideicomisos contrarios 
al texto de las leyes (2); los hombres de probidad aun 
eran de opinion de que estos últimos debían igualmente 
cumplirse (3); los mismos pretores vituperaban á aque-
llos que para sustraerse de su cumplimiento se aprove- 
( I) Cicer. In Verr. 11. I.47.—Plin. Epp. S. 67 —Di6. 31.2 ° 77. 23. F. Pap.-
12. 2. 13. S. 6 y 33. F. Dip. (2) Citer. In rerr. n. I. 47. (3) Citer. De finib. bonor. H. 17. 19. 
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chaban del rigor de las leyes (I). Augusto, en las dispo-
siciones que adopto , no hizo mas que ceder la opinion 
general. El texto nos indica bastante los motivos que 
tuvo: su resolucion era popular (quia et populare erat). 
Por lo demas , es preciso no creer que el derecho de los 
fideicomisos se estableciese entonces por un senadocon-
sulto ó por una constitucion. Vemos en el texto que fué 
una confirmacion de autoridad , una intervencion prime-
ro especial, para tal cual caso mas favorable, orde-
nando el emperador á los cónsules que interpusiesen su 
autoridad (2); despues la creacion de un poder excepcio-
nal, de una jurisdicion permanente, pero estraordinaria, 
de un pretor particular y escepcional para hacer respe-
tar los fideicomisos. Asi estos actos no conferian ningu-
na accion de derecho civil que debiese ser juzgada segun 
el procedimiento ordinario de las acciones; solo resultó 
de aqui el derecho de dirigirse al pretor fideicomisario 
que estatuia, extra ordinem (3). 
Per ipsius salutem rogatus : es el juramento de que 
acabamos de hablar. 
Ob insignem quorundam per fidiam: por ejemplo, si un 
manumitido se niega á restituir su patrono un fideico-
miso , sin embargo del juramento que ha prestado al 
difunto (4). 
I^i assiduam jurisdictionem: La intervencion de la au-
toridad , al principio especial para tal cual negocio , y 
establecida despues como jurisdicion ad hoc, pero tempo-
ral para una sola época del año, y delegada a los magis-
trados de Roma esclusivamente-, fué al fin establecida 
como jurisdiccion permanente yestendidaá las provincias. 
Cuando los defideicomisos fueron definitivamente san-
cionados como capaces de producir un derecho, no se tar-
dó en arreglarlos. Asi, segun el senadoconsulto PEGASIA-
xo (bajo el imperio de Vespasiano), fueron sometidos, 
(t) Cicer. In l'err% tt . I. 47. 
(2) V  ICO: De uno unive si juris principio et fine uno, lib. I. S. CCIX. t. 3, p. 144. 
edicidn de Milan. 
(3) a Fideicommissa non performulam petuntur, ut legates; sed cognitio est 
Rama quidein consul un aut prmtoris qui fideicommissarius vocatur; in pro-
vinciia •uero prcesidum provinciarum * UIp. Reg. 25. S 12.—Gay. 2. S. 278. (4) Cicer. In Verr. II. 1. 4T: Sueton. Claud. 23.—Gay. 2. SS. 278 y 278.—Ulp. 
Reg. 25. 1. 12. 
Tomo 1. 	 1!1 
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respecto de las instituciones y legados , A las disposicio-
nes de las leyes JULIA y PAPIA POPPEA contra los ccelibes 
y los orbi (1). Del mismo modo prohibió un senadocon-
sulto del tiempo de Adriano, que pudiesen dejarse A los 
peregrini , ni á las personas inciertas , ni A los póstumos 
extraños (2). Hemos visto tambien á los jurisconsultos 
discutir, si tales ó cuales expresiones serian suficientes 
para constituir un fideicomiso (p. 887, nota2) (3). Mas el 
principio general se habla siempre conservado; que tuvie-
ron su origen, no del rigor del derecho civil, sino de la vo-
luntad del difunto: «Non ex rigore juris civilis pro ficis-
citur, sed ex voluntate datur relinquentis» (4); y por con-
siguiente que deben cumplirse mas ámpliamente. 
H. In primis igitur sciendum 
est, opus esse ut aliquis recto ju-
re testamento heres instituatur, 
ejusque fidei committatur ut ea rn 
 hereditatein alii restituat: alio-
quin inutile est testamentunt, in 
quo nemo heres instituitur. Cum 
igitur aliquis scripserit: Lucius 
TITIUS HURES ESTO, poterit adji-
cere: ROLO TE , Lucs TITI , UT 
CUM PRIMUM POSSIS HEREDITA-
TEM MEA51 ADIRE, EAM GAIO SETO 
REDDAS, RESTITUAS. Potes autem 
quis et de parte restituenda he-
redero rogare; et liberum est vel 
pure vel sub conditione relinque-
re fideicommissum, vel ex certo 
die. 
2. Es preciso cuidar primero de 
instituir un heredero directamen- 
te en su testamento ; despues se 
confia en su buena fé la restitu-
cion de la herencia á otro; porque 
el testamento en que ninguno es 
instituido heredero, es nulo. Asi, 
cuando un testador ha escrito: QUE Lucio Ticto SEA MI HERE-
DERO, podrá añadir : TE ' URDO, 
Lucio TIcio, QUE RESTITUYAS 
$STA HERENCIA A GAYO SENO, 
DESDE QUE PUEDAS HACER ADT-
CLON DE ELLA. Se puede tambien 
encargar á su heredero que resti-
tuya solo una parte de la heren-
cia; y el fideicomiso puede hacer-
se ó puramente, ó bajo condicion, 
ó por término. 
Alioquin inutile est testamentum: Nada de institucion 
de heredero , nada de testamento ; lo que no impide 
que se pueda , corno vamos á verlo , . 10 , encomendar 
fideicomisos aun A los herederos abintestato. 
Se llama ftdeicommittens aquel que hace el fideicomi-
so ; heredero fiduciario (ftduciarius), el que está encarga-
do de restituirlo; y en fin , heredero fideicomisario (fidei-
commissarius), aquel á quien debe restituirse. 
(t) Gay. 2. 5. 286. 
(2) Ib. SS. 285 y 281.—Ulp. Reg. 25. 5. 13. 
S) Paul. Sent. 4. t. 5. 6. (1) Ulp. Reg. 25. 5. 1. 
l 
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I11. Restituta autem heredita- 
te, is quidem qui restituit, nihi - 
lominus heres permanet ; is vero 
qui recipit hereditatem, aliryuan- 
do heredis. aliQuaado legalarii 
loco habebatur. 
3. Una vez restituida la heren-
cia, el que la ha restituido no 
deja de ser heredero: en cuanto 
al que la ha recibido, debe ser 
asimilado , ya á un heredero, ya 
á un legatario. 
Nihilomintis heres permanet: este es el principio del 
derecho civil. No hay heredero continuador de la perso-
na juridica del difunto, sino aquel á quien se han confe-
rido estas atribuciones, b por la ley general de las su-
cesiones abintestato , ó por la particular de un testa-
mento conforme á todas las reglas del derecho civil.  El 
 solo representa la persona del difunto ; él solo , bajo el 
titulo de tal , tiene las acciones tanto activas cuanto pa-
sivas que residian en persona de aquel. 
Cuando este principio subsistia ¿cómo se facilitaban 
los inconvenientes que podian producir sus consecuen-
cias? Porque supongamos que en virtud de un fideico-
miso, la herencia haya sido restituida en su totalidad ó 
en parte de ella : apesar de esta restitucion , el fiducia-
rio no deja de ser heredero; solo él puede perseguir á 
los deudores , solo el puede ser perseguido por los acree-
res; ¿cilmo pues se conseguirá que el fideicomisario su-
fra la parte que le corresponda de las deudas heredita-
rias, y se aproveche en la misma forma de los créditos? 
Se consigue esto por medio de transacciones, de estipula-
ciones entre él y el heredero. En efecto, se recurria a 
la ficcion de una venta. El heredero hacia al fideicomi-
sario la venta ficticia de la herencia con una sola mone-
da (nummu uno); y entonces ocurrian entre ellos lasesti-
pulacianes que acostumbraban hacerse entre el vendedor 
y el comprador de una herencia. El heredero recibia la 
promesa de aquel á quien restituia la herencia , de que 
le indemnizaria de todo aquello que se viese obligado á 
pagar, y que lo defenderla en cualquiera persecticion 
que experimentase en calidad de heredero. Y aquel á 
quien se hacia la restitucion , recibia á su vez la prome-
sa del heredero , de que este le restituirla , cuanto perci-
biese en calidad de heredero, y aun que le permitiría 
reclamar , como procurador, los créditos hereditarios. 
l 
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Estas estipulaciones, cuyo tenor casi nos ha conser-
vado Gayo (1), se llamaban emptte et venduite hereditatis 
stipulationes. Se verificaban, ya se tratase de restituir to-
da la herencia, ó ya solo una parte, y por la parte de 
la herencia que se juzgaba vendida ; porque entonces 
aquel á quien se hacia la restitution, no obtenia repre-
sentacion ni de heredero ni de legatario , sino solo de 
comprador: «Oli ^n autent nec heredis loco eral, nec lega-
tarii ; sed potins etnploris» (2). 
Aliquando heredis, aliquando legalarii loco habebatur: 
esta es la modificacion hecha en el derecho civil. El fi-
deicomisario, segun los principios civiles, no es ni he-
redero ni legatario; pero por consideracion se llegó á 
darle el lugar de tal (loco habebatur): ya de heredero, 
cuando se aplicaba el senadoconsulto Trebeliano; ya 
de legatario , cuando se aplicaba el senadoconsulto Pe-
gasiano. Se trata de exponer lo que eran estos senado-
consultos, y en qué caso tenia lugar la aplicacion de uno 
y de otro. 
T 
IV. (Et Neronis quidem) tem-
poribus , Trebellio Maximo et An-
næo Seneca consulibus, senatus-
consultum factum est: quo eau-
turn est ut, si hereditas ex fidei-
commissi causa restituta sit, (ovi-
nes) actiones quæ jure civili he-
redi et in heredem competerent, 
ei et in eum darentur eut ex fi-
deironunisso restituta sit heredi-
tas. Post quod senatus consultum 
prætor utiles actiones ei et in eum 
qui recepit hereditatem , quasi 
heredi et in heredem dare ccepit. 
4. En tiempo de Neron ,y en 
el consulado de Trebelio Max'imo 
y Anneo Séneca, se espidió un 
senadoconsulto, estableciendo que 
si la herencia hubiese de ser res-
tituida por fideicomiso, todas las 
acciones que existiesen segun el 
derecho civil en favor del here-
dero y contra este , pasarían al 
fideicomisario y se darían contra 
el. Despues de este senadocon-
sulto, dió el pretor acciones úti-
les al fideicomisario, y contra él, 
como las habia dado al heredero 
y contra el heredero. 
!psi , segun el senadoconsulto Trebeliano (de 815 de 
(il ,Tom enim in ucu eral el cui restitueratur hereditas, nutnmo uno heredi-
tatem dicis causa venire; et quæ stipulationes (inter vend^t.trem hereditatis et 
etnptorem interponi soient, °adent interponebant i) inter heredero et eum cui 
resutuehatur hereditas, id est hoc modo: heres quidem stipulahatur ah eo cui 
restituehatur hereditas ut quidquid hereditario nomine condemuatus fuisset, sive 
quid alias huna fide dedisset, eo nomine indemnis esset, et omnino si quis cum 
eo hereditario nomme ageret. ut reste defenderetur: Ille vero qui recipiehat he-
reditatem, invirem stipulahatur, ut si 'luid ex hereditate ad heredem pervenis-
set, id sihi restitueretur; ut etiam pateretur, eum hereditarias actiones procu-
ratorio aut coguitorio nomine exsequi.. Gay. 2. s. 252.—V. tambien Gay. 3.5. 35. (2) Gay. 2. 5. 252. 
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Roma; y 62 de J. C.), cuyas propias palabras nos ha 
conservado un fragmento de Ulpiano (1), se vé al fideico-
misario que obtiene lugar de heredero, se ven aquellos 
principios que indicaban en otro tiempo tanto celo en la 
continuacion de la persona jurídica del ciudadano, disi-
parse completamente. Un simple fideicomisario, designa-
do sin las formalidades del derecho civil , será considera-
do como sucesor, como que toma sobre si la persona 
del difunto; tendrá por su parte las acciones del difunto 
contra los deudores, y los acreedores las tendrán contra 
él. Sin embargo, estas acciones solo se darán en favor ó 
en contra de él como acciones útiles por el ministerio del 
pretor, y conforme á las disposiciones del edicto (ecque  
in edicto proponuntur); porque no lo son en virtud del 
derecho civil (2), sino solo por utilidad, suponiendo en 
el fideicomisario una cualidad que no tiene. Los acree-
dores de la herencia podrán siempre en todo rigor perse-
guir por acciones directas al heredero instituido; porque 
este solo es el verdadero heredero , el heredero del dere-
cho civil; mas este paradefenderse de ellos tendrá una es-
cepcion (restitutce ltrreditatis exceptio); ha restituido la he-
rencia. Y si porsu parte el heredero civil pretendia, usan-
do del derecho rigoroso , proceder contra los deudores 
por las acciones directas, aun mas allá de la parte que 
le ha quedado , era á su vez rechazado por una escep-
cion (3). 
V. Sed quia heredes scripti, 
cum aut totam hereditatem ant  
pene totam plerumque restituere  
rogabantur , adire hereditatem ob  
nullum vel minimum lucrum re-
cusabant, atque ob id extingue
-bantur fideicommissa: postea Ves
-pasiani Augusti temporibus, Pe 
gaso (4) et Pusione consulibus,  
senatus censuit, ut el , qui ropa- 
tus est hereditatem restituere,  
5. Mas como los herederos ins-
criptos , rogados de restituir to-
da o casi toda la herencia, se ne-
gaban á hacer adicion de ella por  
un beneficio nulo ó mínimo, y que 
 
asi se extinguian los fideicomisos,  
el senado, en tiempo de Vespasia-
no, siendo cónsules Pegasio y Pu-
sio, decretó que el heredero ro-
gado de restituir la herencia, pu-
diese retener la cuarta parte de la 
(1) Dig. 36. i. 1.5. 2. f. Ulp.—Gay. 2. 5. 253. (2) Gay. ib. (s) Dig. 36. 1. 1. 5. { . f. Ulp., y 27.5. 7. f. Julian. 
4) Omrá cea el jurigenn5npli^ PeRahiri. de que habla Pomponio: Dig. 1. 2. 2, 
5. 47. 
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perinde liceret quartam patte rn 
 retinere, concedttur. Ex singulis 
quoque rebus quæ per fideicorn-
missum relinquuntur, eadem re-
tentio permissa est. Post quod 
senatusconsultum, ipse heres one-
ra hereditaria sustinebat: Ille au-
teur qui ex fideicommisso recepit 
partem hereditatis, legatarii par-
tiarii loco erat , id est , ejus le-
gatarii cui pars bonorum legaba
-tur. Quæ species legati particic 
vocabatur, quia corn herede le-
gatarius partiebatur hereditatem. 
Unde quæ solebant stipulationes 
inter heredero et partiar ^um lega
-tarium interponi, eadem interppo-
nebantur inter euro qui ex fidei-
commisso recepit hereditatem et 
heredero: id est, ut et lucrum 
et damnum hereditarium pro ra-
ta parte inter eos commune esset. 
misma, como es permitido hacer-
lo con los legados en virtud de la 
ley Falcidia. La misma retencion 
fué concedida en objetos particu-
lares dejados en fideicomiso. Se-
gun este senadoconsulto , el he-
redero quedaba sometido á las car-
gas here iitarias ; y en cuanto al 
fideicomisario que recibia una par-
te de la herencia , era asimilado 
á un legatario parciario, es decir, 
á aquel a quien habla sido lega-
da una parte cuota de la heren-
cia. Esta especie de legado se lla-
maba particion, porque el Irga-
tario partia la herencia con el 
heredero. Así , las estipulaciones 
usadas entre el heredero y el le-
gatario parciario fueron emplea-
das entonces entre el heredero y 
el fideicomisario : estipulacioner 
en que ss establecia que los be-
neficios y las cargas de la heren-
cia serían comunes entre ellos, 
en proporcion á la parte de cada 
uno. 
El senadoconsulto TTEBELIANO ponia al fideicomisario 
en lugar de un heredero (loco heredis) ; le atribuia las ac-
ciones activas y pasivas en el todo é en parte, segun que 
la herencia le hubiese sido restituida en su totalidad ó so-
lo en parte. Pero en el caso en que el heredero instituido 
hubiese sido encargado de restituir toda la herencia o bien 
una parte tal, que no le dejase mas que un pequeñisimo 
beneficio , ¿qué interés tenia en hacer una adicion en 
cierto modo ilusoria? Es verdad que el senadoconsulto lo 
ponia á cubierto del peligro de las deudas , y que esto no 
era mas que por medio de escepciones contra los acreedo-
res; pero no le atribuia ningun beneficio. Asi sucedia 
que en esta situacion se negaba el heredero á admitir una 
herencia inútil para él , y que por su negativa caían por 
tierra el testamento, todas las disposiciones del difunto y 
el mismo fideicomiso. Tal fué el inconveniente á que puso 
remedio el senadoconsulto PEGASIANO (entre 823 y 829 de 
Roma , 70 y 76 de J. C.). 
Este senadoconsulto, que contenia tatnbien otras dis- 
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posiciones importantes (1) , concedió al heredero el dere-
cho de retener de los fideicomisos , lo mismo que de los le-
gados , la cuarta de la ley Falcidia (p. 960). Era exten-
der á este caso la lev Falcidia : era , pues , tratar al fidei-
comisario como á un legatario; ponerle en cierto modo 
loco legatarii. Asi en este caso particular, que se hallaba 
fuera de lo que preveia el senadoconsulto TREBELIANO, 
sufriendo el fideicomisario la reduccion de la cuarta, tra-
tado como un legatario y no como un heredero, no ten ia 
por su parte las acciones activas y pasivas , dcómo , pues, 
se habian de arreglar sus derechos en este punto? Se 
con tinuó la asimilacion ; era tratado como un legatario, 
pero como un legatario parciario , pues tenia una parte 
cuota de la herencia: entre él y el heredero intervinieron, 
pues , entonces las estipulaciones partis et pro parte , de 
que hemos hablado al tratar de los legados (p. 933) (2). 
Esta cuarta, retenida por el heredero en los fideicomi-
sos , no se llamó nu nca por los jurisconsultos romanos con 
otro nombre que el de la cuarta (quarta), la Falcidia (Fal-
cidia) , el beneficio de la ley Falcidia (commodum benefi-
cium legis Falcidice) (3) , lo mismo que en los legados. Los 
comentadores le han dado la denominacion de cuarta Tre-
beliana, que nunca le ha dado el Derecho romano , y que 
tampoco podia corresponderle, pues habia dado origen á 
ella , no el senadoconsulto TREBELIANO sino el senadocon- 
SultO PEGASIANO. 
En suma , el senadoconsulto PEGASIANO no derogaba 
al que lo habia precedido , y cada uno de ellos se aplicaba 
á circunstancias diferentes. ¿Se trataba del senadoconsulto 
TREBELIANO? Las acciones se dividian de pleno derecho y 
(t) Así hemos visto, p. 969, que pone nuevas restricciones á la capacidad de 
recibir por fideicomiso. (2) Segun nuestro juicio, es un error demasiado general creer que estas esti-
pullaciones, partis et pro parte, tuviesen lugar, aun antiguamente, entre el he-
redero y el fideicomisario. Este último, hasta los senadosconsultos , no habia si-
do nunca considerado ni corno heredero ni como legatario ; no se llegaban á 
motivar extipulaciones sino simulando una venta total ó parcial de la herencia: 
solo intervenian las extipulaciones emptte et venditee hereditatis (Gay. 2. 5. 252). 
El senadocoiisulto PEGASIANO puso al fideicomisario loco legatarii , y se recur-
rió a las extipulaciones partis et pro parte (Gay. 2. 5. 2s4).—Para acabar de con-
vencerse, compárense Gay. 2. 55. 252 y 254;—Ulp. Reg. 25. 5. 15;—Paul. Sent. 4. 
3. 5. t. 
(3) Dig. 36. 1. 16. 5. 9. f. lip.; 22. 5. 2. f. Ulp.; 27. S. 10. f. Julian.; 30. pr. f. 
Martian. 
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el fideicomisario estaba loco heredas. ¿Llegaba el caso del 
senadoconsulto PEGASIANO? El fideicomisario estaba loco le-
gatarii ; las acciones no se dis'idiau ; era necesario recur-
rir á las extipulaciones partis et pro parte. ¿Pero en qué 
caso debia tener lugar la aplicacion del uno? ¿En qué ca-
so la aplicacion del otro? esto es lo que explica el párrafo 
siguiente. 
VI. Ergo si guident non plus 
quant dodrantem hereditatis scrip-
tus heres rogatus sit restituere, 
tune ex Trebelliano senatus-con-
sulto restituebatur hereditas , et 
in utrumque actiones heredita-
riæ pro rata parte dabantur in 
heredem quidem jure civili ; in 
eurn vero qui recipiebat heredi-
tatem , ex s., natus-consulto Tre-
belliano , tanquam in heredem. 
At si plus guaro dodrantem vel 
etiam totavt hereditatem resti-
tuere rogatus esset, locus erat 
Pegasiano senatus- consulto; et he-
res qui seine) adierit hered tatem, 
si modo sua voluntate adierit, sive 
retinuerit quartam partem sive re-
tinere noluerit, ipse u ni versa on era 
hereditaria sustinebat. Sed quarta 
quidem retenta , quasi partis et 
pro parte stipulationes interpone
-bantur, tanquam inter partiarium 
legatarium et heredero ; si vero 
totam hereditatem restilueret, 
emptæ et venditæ hereditatis sti-
pulationes interponebantur. Sed 
si recuset scriptus heres adire 
hereditatem, ob id quod dicat 
earn sibi suspectam esse quasi 
damnosam, cavetur Pegasiano se-
natus- consulto ut, desiderante eo 
cui restituere rogatus est, jussu 
prætoris adeat et restituat here-
ditatem , perindegue el et in eurn 
qui recepa hereditatem actiones 
danlur, ac juris est ex Trebel-
liano senatus-consulto. Quo caso 
nullis stipulationibus est opus, 
quia simul et huit qui restituit 
securitas datur, et actiones here-
ditariæ el et in euro transferun-
tonr qui recepit hereditatem; utro- 
6. Si, pues, el heredero insti-
tuido no hubiese sido rogado de 
restituir mas de los tres cuartos 
de la herencia , esta restitucion 
se hacia bajo el imperio del se-
nadoconsulto Trebeliano , y las 
acciones se daban contra cada 
uno en proporcion de su parte, 
á saber: contra el heredero, se-
gun el derecho civil; y contra el 
fideicomisario, segun el senado-
consulto Trebeliano, como si fue-
se heredero. Pero si hubiese sido 
rogado de restituir toda la he-
rencia ó mas de los tres cuartos, 
entonces era el caso del senado-
consulto Pegasiano ; el heredero, 
una vez hecha la adicion . con tal 
que hubiese sido voluntaria, se 
hallaba él mismo sometido a todas 
la.; cargas hereditarias, ya hubie-
se hecho, ó ya no hubiese querido 
hacerla retencion del cuarto. Solo 
en caso de retencion intervenian 
las estipulaciones partis et pro 
parte , como entre un legatario 
parciario y el heredero; mientras 
que en caso de restitucion total 
eran las estipulaciones emplæ et 
vendu e hereditatis. Pero si el 
heredero instituido se niega a ha-
ver adicion , alegando que la he-
rencia le parece sospechosa de 
ser onerosa , establece el senado-
consulto Pegasiano, que si aquel 
á quien se ha encargado restituir 
lo desea , hará adicion por órden 
del pretor , y restituira la heren-
cia , dandose entonces las accio-
nes á aquel y contra aquel que 
reciba la herencia, corno bajo el 
imperio del senadoconsulto Tre-
beliano. En este caso no se nece- 
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que senatus-consulto in hac specie sita ninguna estipulacion, porque 
concurrente. hay á un mismo tiempo, por efec-
to del concurso de los dos sena-
doconsultos, seguridad dada a 
aquel quo restituye, y traslacion 
de las acciones hereditarias á aquel 
y contra aquel que recibe la he-
rencia. 
La primera parte de este párrafo nos muestra clara-
mente en qué caso tendrá lugar la aplicacion del senado-
consulto TAEBELIANO, y en cuál otro la del senadoconsulto 
PEGASIANO. Si el heredero no ha sido encargado de resti-
tuir mas de los tres cuartos (si quidem non plus quam do- 
drantetn hereditatis), el senadoconsulto PEGASIANO es ina-
plicable , pues no ha lugar á ninguna retencion , y hay 
que mantenerse en las disposiciones del , senadoconsulto 
TItEBELIANO.--Si por el contrario ha sido encargado de res-
tituir mas de los tres cuartos (at si plus quam dodrantem 
vel etiam totam hereditatem) , es precisamente el caso para 
el cual lia sido hecho el senadoconsulto PEGASIANO: se está, 
pues , bajo el imperio de este senadoconsulto. 
Pero la última parte del texto examina dos circuns-
tancias que pueden presentarse : 
1 .° Si en esta última hipótesis , aquella en que debe 
aplicarse el senadoconsulto PEGASIANO, el heredero, aun-
que teniendo el derecho de retener la Falcidia , no hace 
esta retencion , y restituye voluntariamente la herencia 
integra (si vero totam hereditatem restitueret), dqué se ha-
brá de decidir en cuanto a las acciones? ¿pasarán al fidei-
comisario? No , porque se encuentra uno bajo el imperio 
del senadoconsulto PEGASIANO. El hecho de que el heredero 
no ha querido verificar su retencion, no puede alterar el 
derecho : en el y contra él continúan residiendo todas las 
acciones ; á el y al fideicomisario no le queda , pues , otro 
expediente que el de las antiguas extipulaciones (emptae et 
venditce hereditatis) (1). 
(Q Gay. 2. 1. 2s7.—Modestino , sin embargo, parecia ser de opinion de que, 
en este caso, haciendo el heredero voluntariamente restituciou de la totalidad de 
la herencia, era preciso aplicar el senadoconsulto Taeest.IANO, y transferir las 
acciones en pro o en contra del fideicomisario. Pero no consideraba esta opinion 
suya como muy segura, porque aconsejaba inmediatamente otro expediente 
Tollo s. 	 12$ 
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2.° Si , siempre en la misma hipótesis , y no obstante 
la facultad de retener la Falcidia , el heredero instituido 
por cualesquiera motivos , alegando que cree la herencia 
sospechosa , onerosa,, se niega a hacer adicion (si recuses 
seriptus iteres adire hereditatem , ob id quod dicat eam sibi 
suspectam esse quasi damnosam) , dqué se habrá de hacer? 
t se dejará que caiga por tierra el testamento y por conse-
cuencia el fideicomiso? Una disposicion especial del sena-
doconsulto PEGASIANO provee de remedio para este raso. 
El heredero hará adicion por órden del pretor (jussu præ-
toris adeat) , restituirá toda la herencia , pero al mismo 
tiempo serán transferidas por el pretor las acciones de aquel 
y contra aquel a quien la herencia fuese de este modo 
restituida , como si se estuviese en el caso del senadocon-
sulto TREBELTANO (perinde... ac juris est ex Trebelliano se-
natus-consulto) (1). 
n•t VII. Sed quia stipulationes ex 
sen á tus -consulto Prgasiano des- 
cendentes et ipsi antiquitati dis- 
plicuerunt, et quibusdam casibus 
captiosas eas homo excelsi inge- 
nii Papinianus appellat, et no- 
bis in legibus magis simplicitas 
•gnam difñcultas placet: ideo, om-
nibus nobis suggestis tarn simili-
tudinibus quam differentiis utrius- 
que senatus-consulti, placilit, ex- 
ploso senatus-consulto Pegasiano 
qqod postea supervenit, oinnem 
auctoritatem Trebelliano senatus- 
consulto præstare, ut exeo fidei- 
comniissariæ hereditates resti- 
tuantur, sive habeat heres ex vo- 
luntate testatoris quartam , sive 
plus, sive minus, sive nihil pe- 
nitus; ut tune, quando vel nihil 
vel minus quarta apud euni re- 
manet , liceat el vel quartam vel 
quod deest ex nostra auctoritate 
retinere vel repelere solntum, 
quasi ex Trebelliano senates-con-sulto 
pro rata portione actionibus 
7. Las estipulaciones á que da-
ba lugar el senadoconsulto Pega-
siano habian desagradado aun a 
los antiguos ; un hombre de genio 
elevado, Papiniano, las calificó 
hasta de capciosas en muchos 
casos. En cuanto á nos, preferi 
mos en las leyes la simplicidad 
á la complicacion; por consiguien-
te, despues de haber considerado 
las semejanzas y diferencias de 
estos dos senadosconsultos, hemos 
derogado el senadoconsulto Pe-
gasiano, el mas reciente, } atri-
buido al senadoconsulto Trebelia-
no una autoridad exclusiva ; de 
tal modo, que, ya que tenga el 
heredero el cuarto por la volun-
tad del testador , ya tenga mas, 
ó menos , 6 nada absolutamente, 
restituirá la herencia con arre-
glo al senadoconsulto Trebeliano; 
y si no tiene nada ó si tiene me-
nos de la cuarta , podrá retener 6 
completar dicha cuarta, ó aun 
repetir por ella si la ha pagado; 
(suaserim ta,nen... etc ): el de Yacer adicion como obligado por órden del pretor (pissa preetoris), $ fin de liallarse en la segunda disposicion del senadoconsulto 
pPEGASIA141). Dig. 86. 1. 45. f. Modest. (t) Gay. 2. 5. 252. 
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tant in heredern quam in fidei- 
commissarium competentibus. :Si 
vero totam hereditatem sponte 
restituerit, omnes hereditariæ ac- 
tiones fideicontmissario et adver- 
sus eum competant. Sed etiam id 
quod præcipuunt Pegasiani sena- 
tus-consulti fuerat, ut quaudo re-
cusabat heres scriptus sihi datam 
hereditatem adire , necessitas ei 
imponeretur totam hereditatem 
volenti fideicommissario restitue-
re , et omnes ad eurn et contra 
eurn transire actiones ; et hoc 
transponimus ad senatus•consul- 
tum Trebellianunt , ut ex hoc solo 
necessitas heredi imponatur , si, 
ipso nolente adire , tideicominis- 
sarius desiderat restitui sibi here- 
ditatem , nullo nec damno nec 
commodo apud heredern rema- 
nente. 
dividiéndose las acciones entre el 
heredero y el fideicomisario, en 
proporcion de la parte de cada uno, 
como se disponia por el senado-
consulto Trebeliano ; pero si res-
tituye voluntariamente toda la he-
rencia, pasarán todas las acciones 
hereditarias al fideicomisario y las 
que hubiese contra él. Hemos tam-
bien trasladado al senadoconsulto. 
Trebeliano esta disposicion , que 
es la principal del senadoconsulto 
Pegasiano, segun la cual, si el 
heredero se niega á hacer adicion, 
puede ser obligado á restituir toda 
la herencia al fideicomisario que 
la desea, pasando entonces todas 
las acciones á dicho fideicomisa-
rio , y debiendo responder de las 
que haya en contra de él. Solo por el 
senadoconsulto Trebeliano se im-
poudrá esta obligación al herede-
ro, si ademas de negarse á hacer 
adicion , desea el fideicomisario 
que la herencia le sea restituida, 
no quedando nada al heredero, ni 
carga ni beneficio. 
La disposicion de Justiniano se reduce en suma á ha-
ber reunido los dos senadosconsultos en uno solo, dejando 
subsistir únicamente el nombre del primero. Asi , el he-
redero tendrá el derecho de retener la cuarta ; y la trans-
mision de las acciones al fideicomisario , tendrá lugar en 
todos los casos. Segun esta nueva legislacion , el fideico-
misario es siempre considerado como heredero (loco he-
redis). 
Capciosas eas homo excelsi ingenii Papinianus appellat: 
Capciosas, porque tanto al heredero cuanto al fideicomi-
sario , hacian correr recíprocamente el peligro de su insol-
vencia (p. 938) (1). 
Vel repetere solutum : Es una nueva disposicion de 
Justiniano, porque el heredero, por el senadoconsulto 
PEGASIANO , una vez que hubiese restituido toda la heren-
cia sin retener la cuarta , no podia ya reclamarla (2). 
(r) No ha llegado hasta nosotros ningun fragmento de Papiniano que conten-
ga esta calificacron. 
(2) Paul. Sent. 4. 3. S. 4. 
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VIII. Nihil autem interest utrum 
aliquis ex asse heres institutus, 
aut totam hereditatem , aut pro 
parte restituere rogatur, an ex 
parte heres institutos, aut totam 
earn partem, aut partis partem 
restituere rogatur: nan et hoc 
casu eadem observari præcipimus, 
quæ in totius hereditatis restitu-
tutione diximus. 
DE LA INSTITUTA LIE. It. 
8. Poco importa que se trate de 
un heredero instituido en el to-
do , encargado de restituir la he-
reneia en todo 6 en parte ; 6 de 
un heredero instituido en una por-
cion solamente, encargado de res-
tituir esta porcion en su totalidad 
é en parte; porque en este último 
caso se aplicara lo que hemos di-
cho acerca de la restitucion de to-
da la herencia. - 
IX. Si quis una aliqua re de-
ducía sive præcepta quæ quartam 
conlinel, veluti fundo vel alla re 
rogatus sit restituere hereditatem, 
simili modo ex Trebelliano sena
-tus-consulto restitutio fiat, perin-
de ac si quarta parte retenta ro-
gatus esset reliquam hereditatem 
restituere. Sed illud interest, 
quod altero casu , id est cum de-
ducta sive præcepta aliqua re vel 
pecunia restituitur hereditas, in 
solidum ex eo senatusconsulto ac-
tiones transferuntur ; et res quæ 
remanet apud heredem, sine ullo 
onere hereditario apud eum re
-manet, quasi ex legato el adqui• 
sita. Altero yero casu, id est cum 
quarta parte retenta rogatus est 
heres restituere hereditatem et 
restituit, scinduutur actiones , et 
pro dodrante quidem tran'ferun-
tur ad fideicommissarium ; pro 
quadrante remanent apud here-
dero. Quin etiam, licet una re ali-
qua deducta aut præcepta resti-
tuere aliquis hereditatem rogatus 
est , qua maxima pars hereditatis 
contineatur , æque in solidum 
transferuntur actiones, et secum 
deliberare debet is cui restituitur 
hereditas, an expediat sibi resti-
tui. Eadem scilicet interveniunt, 
et si duabus pluribusve deductis 
præceptisve rebus restituere here-
ditatem rogatus sit. Sed et si cer-
ta sunna deducía præceptave, 
quæ quartam vel edam maximam 
partem hereditatis continet, ro-
gatus sit a liquishereditátem res
-tituere , idem juris est.  Qum au
9. Si el heredero ha sido en-
cargado de traspasar toda la he-
rencia, reteniendo ó conservando 
un objeto que equivalga á un 
cuarto de la herencia, como un 
fundo 6 cualquiera otra cosa , la 
restitucion se hará segun el se-
nadoconsulto Treheliano , como 
si Ítübiese sido rogado de res-
tituir la herencia, reservándose 
la cuarta. Pero hay la diferen-
cia en el primer caso , es decir, 
cuando el heredero se halla auto-
rizado para deducir ó separar an-
tes un objeto ó una suma determi-
nada, que todas las acciones pasan 
al fideicomisario y contra él en vir-
tud del senadoconsulo, y que La 
cosa queda al heredero libre de 
toda deuda, como si la hubiese ad-
quirido por legado. En el segundo 
caso, por el contrarió, es decir, 
cuando el heredero se halla auto-
rizado para retener un cuarto de 
la herencia , que se le lia rogado 
restituya, las acciones se dividen: 
los tres cuartos pasan al fideico-
misario , y el otro cuarto queda 
al heredero. Ademas, aun cuando 
el objeto que el heredero institui-
do está autorizado por el testador 
para deducir 6 separar antes,cons-
tituyese la mayor parte de la he-
rencia , las acciones hereditarias 
pasarían todas al fideicomisario y 
 contra él, y á él toca ver si le in- 
teresa aceptar la restitucion. Todo 
esto se aplica igualmente, va que 
la deduccion que el heredero esta 
autorizado hacer, recaiga sobre 
dos 6 muchas cosas determinadas, 
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tem diximus de eo qui ex asse he- ya recaiga sobre una suma de di-
res institutus est, eadem trans- nero equivalente al cuarto ó la 
feremus et ad eum qui ex parte mayor parte de la herencia, ya, 
)eres scriptus est, en fin , se trate de un heredero 
instituido solo en parte. 
Aliqua re deducta sive prcecepta quce quartam continet... 
--Quarta parte retenta rogatus esset reliquam hereditatem 
restituere: La cuestion examinada y resuelta en este pár- 
ri fo corresponde a la época en que los dos senadoconsul-
tos no se hallaban todavia confundidos en uno solo; tenia 
entonces mucha mas importancia : sin embargo no  per- 
todo su interés en tiempo de Justiniano. Se supone 
que el mismo testador ha rogado al heredero que retenga 
la cuarta ó un objeto que á ella equivalga, y que restituya 
lo restante de la herencia ;. veamos lo que sobre esto se 
preguntaba bajo el antiguo derecho: ¿será preciso aplicar 
el senadoconsulto TREBELIANO , segun el cual pasan las ac-
ciones al fideicomisario, ó el senadoconsulto PEGASIANO, 
segun el cual quedan todas al heredero? Y se respondía: 
El senadoconsulto TREBELIANO. En efecto, retener la cuar-
ta por la voluntad ó por indication del mismo testador, 
no es lo mismo que retenerla en virtud del senadoconsulto 
PEGASIANO. En el primer caso , el testador realmente no 
ha encargado al heredero que restituya mas que los tres 
cuartos; no hay ninguna necesidad de invocar el segun-
do senadoconsulto , y se permanece , pues , bajo el impe-
rio del primero ; las acciones serán transferidas al fidei-
comisario. Esta primera parte de la cuestion no existia ya 
bajo Justiniano.--Pero véase la segunda , que ha conser-
vado su interés: cuando el heredero retiene un objeto de-
terminado equivalente á la cuarta, ¿deben las acciones 
pasar al fideicomisario en los tres cuartos solamente á en 
su totalidad? Se responde: En su totalidad. En efecto, el 
heredero autorizado para retener objetos determinados, es 
en realidad con relacion á estos objetos , un legatario 
particular no sometido á las deudas. Es, pues, importan-
te, dice Marciano, distinguir si hace la retencion por ti-
tulo hereditario ú en objetos particulares: «Multum inte-
rest , utrum qua (quarta) pars jure hereditario retineatur, 
an cero in re relpecunia. Nam superiore eastt, açtiones divi- 
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duntur inter heredem et fideicommissarium: posteriore au  
tem apud fideicommissarium sunt acciones» (1).  
Si los objetos particulares que el heredero hubiese sido  
autorizado para retener, no valiesen el cuarto, la cues  
tion bajo el antiguo derecho , variaba completamente de  
aspecto. El testador habia realmente excedido en su fide i 
comiso los tres cuartos de la herencia ; se estaba , pue,  
en el caso del senadoconsulto PEGAsIANO. Las acciones qm  
daban todas en el heredero. Pero en la legislacion de du!  
tiniano , segun la cual las acciones se dividen siempre, ya 
 
los objetos particulares equivalgan á la cuarta ó ya sea  
inferiores á ella , la decision queda sometida á los mismos  
principios: el heredero no participa de las acciones, sino  
en la parte que toma a titulo hereditario para completar  
su cuarta (2).  
X. Præterea intestatus quoque 	 10. Tambien se puede, ea caso 
moriturus potest rogare eum ad de muerte sin testamento, rogar 
que rn bona sua vel legitimo jure á aquel á quien deban pasar los 
vel honorario pertinere intelligit, bienes segun el derecho civil 
ut hereditatem suam totam par- pretoriano , que restituyendo á 
temve ejus, aut rem aliquam ve- otro, ya la herencia en todo ó en 
luti fundum, hominem, peen- parte, ya un objeto determinado, 
niam alicui restituat: cum alio- como un fundo, un esclavo óuna 
quin legata , nisi ex testamento, suma de dinero: cuando por otra 
non valeant. parte no puede haber legado si no 
hay un testamento. 
 
Los fideicomisos han tenido por verdadero y primitivo 
origen la necesidad de rogar , de confiarse a la buena 
 fe, en aquello en que no se podia ordenar. Respecto d 
 
los herederos ah intestato , no existia mas que este re -
curso, porque no teniendo estos herederos su titulo del 
 
difunto, nada tenia este que mandarles. Nadie duda por 
 
consiguiente , que los fideicomisos en la época misma en 
que no eran todavia obligatorios, no interviniesen en las 
 
sucesiones ab intestato lo mismo que en las herencias testa -
mentarias. Cuando en tiempo de Augusto se principió 
 á 
unir á estos ruegos alguna obligacion de derecho, no se 
(I) Dig. 36. I. 30. 5. 3. f. Marcian.  (2) t Dig. 36. ^.^ i. S. 16. f. Ulp. (probablemente interpolado), Cod. 6. so. ii 
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listinguió si eran dirigidos á uno ó á otro de dichos here- 
leros, y vemos positivamente que se pueden dejar codici- 
los , ya con testamento , ya sin él (1).--Pero los senadocon- 
sultos TREBELIANO y PEGASIANO , ¿ debian aplicarse ó no a 
los fideicomisos en el caso de herencia abintestato? La cues-
tion fué debatida entre los jurisconsultos, porque el texto 
del senadoconsulto TREDELI 1NO suponia positivamente el ca-
so de testamento (in cos quibus ex testamento fideicommissum 
restitutum fuisset) (2); lo era todavia por Juliano en tiem-
po del emperador Adriano (3); mas el jurisconsulto Pau-
lo nos manifiesta que Antonino Pio extendió la aplicaciou 
de estos senadoconsultos á los fideicomisos abintestato (4). 
XI. Eum quoque cui aliquid 
restituitur, potest rogare ut id 
rursum alii, aut totum out pro 
parte , vel etiam aliquid al ^ud 
restituat. 
11. Aquel á quien se restituye 
una cosa, puede ser rogado de 
que á su vez la restituya a otro, 
ya consista esta cosa en todo 6 en 
parte , ya en un objeto diverso. 
Pero el fideicomisario encargado de restituir á su vez 
a otro , no tiene derecho de retener una nueva cuarta. La 
Falcidia tenia por objeto asegurar al difunto un heredero, 
y no un fideicomisario, que no era en nada de necesidad. 
Sin embargo , si el heredero no habia hecho adicion sino 
jussu prcetoris, no queriendo usar de sus derechos, y resti-
tuyendo toda la herencia al fideicomisario,  este tendria el 
derecho de retener la Falcidia como habria podido hacerlo 
el mismo heredero y en cierto modo á su nombre (5). 
XII. Et quia prima fideiconi-
inissorum cunabula a fide here-
duns pendent, et tam nomen quam 
substautiam acceperunt, ideo di-
vus Augustus ad necessitatem ju-
ris ea detraxit; nuper et nos eun-
dem principem superare conten-
dentes, ex facto quod Tribonia-
nus, vir excelsos, quæstor sacri 
palatii, suggessit, coustitutioneui 
12. Al principio dependian los 
fideicomisos de la buena fé de los 
herederos, y de ella Rabian toma. 
do su nombre y su carácter; perc 
Augusto los hizo obligatorios: es 
cuanto á nos, tratando de este• 
der en esto al emperador Augus 
to , hemos , con motivo de un he 
cho de que nos ha dado cuenta e 
eminente Triboniano , cuestor di  
(q Gay. 2. S. 270.—Ulp. Reg. 25.1. 11.—Dig. 29. 7. 16. f. Paul.—Inst. 2.25.1. 1 
(2) Dig. 36. 1. I. S. 2. f. Ulp. reproduciendo los términos del senadoconsulto. (3) Dig. 36. s. s. I. f. Ulp., que nos indica bien el motivo de la duda: . Aferra 
nisse alarm oportebit, dc herede instituto seaatum loqui; ideoque tractatum rs 
aped Jnlianuln..., etc.0 
(4) Dig. s5.2. 13. f. Paul 
cl triar SA f Al i . 111 . f ilav 
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fecimus per quern dispostiimus: si 
testator fidei heredis sui commisit 
ut vel hereditatem vel speciale fi- 
deicommissum restituat, et nequa 
ex scriptura neque ex quinque tes• 
tiutn numero, qui in fideicommis- 
sis legitimus esse noscitur, possit 
res manifestari, sed vel pauciores 
quam quinque vel nemo penitus 
testis intervenerit; tune sive pater 
heredis sive alius quicumque sit 
qui fidem heredis elegerit, et ab 
eo restitui aliquid voluerit, si he- 
res perfidia tentusadimplere fidem 
recusat negando rem ita esse sub- 
secutam; si fideicommissarius jus- 
jurandum el detulerit, cum prius 
ipse de calumnia juravit, necesse 
eurti habere vel jusjurandum su- 
bire quod nihil tale a testatore au- 
diverit, vel recusantem ad fideiY 
commissi vel universitatis vel spe- 
cialis solutionem coarctari, ne de- 
pereat ultima voluntas testatoris 
fidei heredis commissa. Eadem ob- 
servari censuimus etsi a legatario 
vel fideicommissario aliquid simi- 
liter relictum sit. Quod si is a quo 
relictum dicitur, postquam nega- 
verit, confiteatur quidem aliquid 
a se relictum esse, sed ad legis 
subtilitatem decurrat, omnimodo 
cogendus est solvere. 
DE LA IIISTITUTA. LIB.I1. 
nuestro sacro palacio, estableci-
do por una constitucion lo si. 
guíente: Si un testador lia enco 
mendado á la buena fé de su he, 
 redero la restitucion de una he• 
rencia ó de un objeto particula r . 
y este hecho no puede ser pro. 
bado ni por escrito ni por tinte 
testigos, número que se exige para 
los fideicomisos; nias el acto ha 
tenido lugar sin testigos 6 ante 
menos de cinco; entonces aun-
que el que de este modo se ha 
fiado del heredero , y le ha roga-
do que restituya, ya sea su pare 
ya cualquiera otro, si dicho here, 
dero se niega pérfidamente á la 
restitucion , negando que ha re-
cibido semejante encargo, podrá 
el 
 fideicomisario, despues de ha-
berjurado su buena fé, deferirle 
el juramento, y será preciso que 
jure no haber tenido conocimiento 
de cosa semejante de parte del 
testador, ó que restituva el ob-
jeto del fideicomiso. A sí la últi-
ma voluntad del moribundo, de-
positada en la buena fé del here-
dero, no perecerá nunca; la mis-
nma regla se observará respecto 
del legatario ó fideicomisario en-
cargado de alguna restitucion. Si 
aquel contra el cual se invoca se-
mejante obligacion, despues de 
haber negado al principio, confie-
sa despues el hecho, aunque en-
volviéndose en las sutilezas del 
derecho, no dejará por eso de set 
obligado á pagar. 
La institucion de heredero recibe su existencia nc 
solo de la voluntad del testador, sino tambien de la for-
ma; seria pues inútil que se probase dicha voluntad: si 
la forma no existe, no hay institucion. Lo mismo sucedi 
antes de Justiniano respecto de los legados. Pero respecte 
de los fideicomisos la sola voluntad del difunto los consti-
tuye ; las formalidades exigidas lo son únicamente para 
prueba; si dichas formalidades faltan, podrá hacerse la 
prueba por juramento. El mismo derecho se anlica á lor 
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legados, pues' estas dos especies de disposiciones fueron  
asimiladas la una á la otra por Justiniano.  
TITULUS XXIV.  
Dn SIRGULIS REBUS PER FIDEICOMMIS- 
SUM RELICTIS. 
Potest autem quis etiam singu-
las res per fideicommissum relin- 
quere, veluti fundum, hominem, 
vestem , aurum , argentum , pe-
cuniam numerataln ; et vel ipsum 
heredein rogare ut alicui restituat, 
vel legatarium quainvis a legata- 
rio legari non possit. 
I. Potest auteur non solum pro-
prias res testator per fideicommis-
sum relinquere, sed heredis aut 
legatarii aut fideícommissarii aut  
cujuslibet altey.us. Itaque et le-
gatarius et lideicommissarius non 
solum de ea re rogari potest , ut  
eam alicui restituai, quæ el re
-licta sit; sed etiam de alia , sive  
ipsius sive a'iena sit. Hoc soluin 
observandum est, ne plus quis-
quam rogetur alicui restituere, 
quai ipse testamento ceperit; 
 
nam quod amplius est, inutiliter 
relinquitur. Cum auteur aliena res 
per fideicommissum relinquitur, 
necesse est el qui rogatus est aut 
ipsam redimere et prestare, aut  
æstimationenn ejus solvere.  
TITULO XXIV. 
DE LOS OBJETOS PARTICULARES DEJA-  
DOS POR FIDEICOMISO.  
Se pueden tambien dejar por fi-
deicomiso objetos particulares, co-
mo un fundo, un esclavo, un ves-
tido, oro, plata.y moneda acuñada,  
y rogar acerca de tales restitucio-
nes , ya al mismo heredero , ya á  
un legatario, aunque no se pueda 
encomendar ningun legado á un 
legatario.  
1. El testador puede dejar por 
 
fideicomiso no solo sus propias  
cosas, sino tambien las del here-
dero, legatario, fideicomisario o 
cualquier otro: así se puede ro-
gar á un legatario o á un fideico-
misario, no solo que restituya lo 
que se le ha dejado , sino tam-
bien otra cosa cualquiera, aun la 
cosa de otro ; mas a ninguno 
debe rogársele que restituya mas 
de lo que lia recib^do, pues en 
este caso el fideicomiso sera nulo 
 
en la parte escedente. Cuando se 
ha dejado por fideicomiso la cosa 
de otro , el fideicomisario está  
obligado á comprarla y entregar-
la ó pagar su precio. 
Aut cujuslibet alterius: El fideicomiso tenia , bajo el  
aspecto de los objetos que podia comprender, la misma  
latitud que el legado per damnationem (1).  
Ne plus quam ipse ex testamento ceperit: Esta regla era  
un principio general , comun igualmente al heredero  
respecto de los legados de que podia encargarsele: «Ne-
minem oporlere plus legad nomine prcestare, quam ad eum  
ex hereditate pervenit» (2).--Sin embargo, no recibe su  
'^ I 
(I) UIp. Reg. 26. S. 5. 
1/42 ) Dig 36. 1. 1. S. 17. P. UIp.-10. 5. 24. 1. 13. f. Ulp. 	 _ 
TOMO 1. 	 124 
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aplicacion si no se establece la comparacion entre dos can-
tidades (si quantitas cum quantitate con feratur). Asi , por 
ejemplo, si el legatario ó fideicomisario que ha recibido 
una suma de dinero, ha tenido el encargo de dar á otro 
tal casa ó de manumitir al esclavo perteneciente á otro, 
y se exige por dicha casa ó por dicho esclavo un precio 
superior á la suma que ha recibido, no está obligado á 
comprarlos. Pero si por el contrario, se trata de una casa 
ó de un esclavo que le pertenecen , deberá obedecer el 
fideicomiso, sin poder alegar que su valor es superior al 
que ha recibido; porque desde el momento que ha acep-
tado el legado, se juzga que ha hecho la comparacion 
conveniente y sometidose á la carga que se le imponia (1). 
Aut æstimationem ejus solvere: Algunos jurisconsul-
tos juzgaban en tiempo de Gayo que en este punto no su-
cedia con el fideicomiso como con el legado ; segun ellos, 
si el propietario de la cosa se negaba á venderla , se es-
tinguia el fideicomiso sin que la persona á quien se le 
hubiese encomendado, estuviese obligada á dar el pra-
cio de dicha cosa. Bajo el imperio de Justiniano no ca-
bia controversia acerca de esta opinion (2). 
II. Libertas quoque servo per 
fideicommissum dari potest, ut 
heres eum rogetur manumittere, 
vel legatarius vel fideicommissa-
rius. Nec interest utrum de suo 
proprio servo testator roget, an 
de eo qui ipsius heredis autlega-
tarii vel etiam extranei sit. Raque 
et alienus servus redimi et ma-
numitti debet. Quod si dominus 
eum non vendat, si modo nihil 
ex ,judicio ejus qui reliquit liber-
talcum , recepit: non slntim ex-
lingui.tur fdeicontmissaria liber-
tas, sed differtur; quia possit tern-
pore procedente, ubicunque occa-
sio servi redimendi fuerit , prees-
tari libertas. Qui auteur ex causa 
fideicommissi manumittitur, non 
testatoris fit libertus, etiamsi tes-
tatoris servus sit, sed ejus qui 
2. Tambien se puede dar la li-
bertad á un esclavo por fideico-
miso, rogando al heredero , á un 
legatario 6 á un fideicomisario que 
lo manumita. Y poco importa que 
dicho esclavo sea del testador, del 
heredero , del legatario 6 de otro; 
si es de otro, se le deberá com-
prar y manumitir. Si el dueña se 
niega a venderlo (suponiendo  que 
no haya recibido nada en virtud 
de las últimas disposiciones del 
difunto), el fideicomiso de la li-
bertad no se halla extinguido, si-
no solo diferido; porque el tiem-
po puede suministrar ocasion de 
comprar al esclavo y manumitir. 
lo. El esclavo manumitido en vir• 
tud de un fideicomiso se hace ma-
numitido, no del testador, sino del 
que ha hecho la manumition ; pot 
( e1 	 ni •- .n.. e.... C Itlw 
(2) Gay. 2. 5. 262. 
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manumittit. At is qui directe tes- el contrario, recibiendo directa
-tamento liber esse Jubetur, ipsius mente la libertad por testamento,
testatoris libertus tit, qui etiam es manumitido del testador, y se 
Orcinus appellatur. Nec alios llama Orcinus. Aquel solo puede 
ullus directo ex testamento liber- ser manumitido directamente por 
tuteur habere potest, quam qui testamento que se hallase bajo la 
utroque tempore testatoris fuerit, potestad del testador al tiempo de 
et quo faceret testam , utum , et la formacion del testamento y de 
quo moreretur. Directa autem li- la muerte de aquel. La libertad 
bertas tune dari videtur, cum non se da directamente, cuando el tes-
ab alio servum manumitti rogat, tador no encarga á nadie que ma-
sed velut ex suo testamento It- numita al esclavo, sino que quiere 
bertatem el competere vult. que adquiera la libertad por efec- 
to del testamento. 
Véase un caso en que, a pesar de la asimilacion he-
cha por Justiniano entre los legados y los fideicomisos, 
continua subsistiendo la distincion : siendo diferentes las 
condiciones y los efectos entre el caso de manumision di-
recta y el de manutision por fideicomiso. Ya hemos ex-
puesto (p. 231) esta materia, a la que el Digesto dedica 
un titulo especial (1). 
Si modo nihil ex judicio ejes qui reliquit libertatem, 
recepit: Porque aceptando lo que le hubiese sido dejado, 
habria contraido la obligacion de no poner obstáculo al 
cumplimiento de la voluntad del difunto (2). 
Non statim extinguitur fideicommissaria libertas, sed 
difl'ertur. Esta decision esta tomada , en términos casi 
idénticos, de un rescripto del emperador Alejandro in-
serto en el código de Justiniano (3). El que se halla en-
cargado del legado de manumision, no puede dar al es-
clavo su precio en defecto de libertad. Para él no hay 
posible ninguna compensacion pecuniaria: será, pues, 
preciso esperar mejor ocasion para comprarlo y manu-
mitirlo. Vemos por los fragmentos de Ulpiana y por la 
Instituta de Gayo, que la opinion de estos jurisconsultos, 
anterior por lo demas al rescripto de Alejando , se re-
ducia á que el fideicomiso de la libertad se estinguia por 
negarse el dueño del esclavo a venderlo por un precio 
(i) Gay. 2. SS . 263 y sig:—Utp. Reg. 2. 53. 7 y si gs. , y 25 S. 18.—Paul. 
Sent. 4. 13. De fidetcommessts ltbcrtatibris. —Dig.  lo. 5. De fidricotnm issarüs li- 
bertatibus.—Cod. 7. 4. De fdeicommissariis libertatibus. 
(2) Cod. 7. 4. s. const. de Alej. 
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justo (1). Pero Justiniano en ninguna parte de sus co-
lecciones ha dado lugar A esta opinion ; y lejos de se- 
guir aqui la Instituya de Gayo , ha sustituido el rescrip-
to de Alejandro. 
Orcinus: de Orcus, el infierno, lugar adonde pasa-
ban los muertos. 
Si el testador ha manumitido directamente A un es-
clavo, que no puede ser manumitido sino por fideicomi-
so, la disposicion, nula como manumision directa, val-
dría como fideicomiso. 
III. Verba autem fideicommis-
sorum hæc maxime in usu ha-
bentur: PETO, nono, VOLO (!MAN-
DO), FIDEL TU.E costo TTO. Qua; 
perindesin;;ula firma s ai nt, atque 
si omnia in unum congesta essent. 
3. Los términos mas usados en 
los fideicomisos. son estos: PIDO, 
RUEGO, QUIERO, ENCOMIENDO A 
TU FE. Expresiones de las cuales 
cada una vale tanto, corno todas 
reunidas. 
Acerca de estas diversas expresiones, puede verse lo 
que ya hemos dicho p. 887. 
TITULUS XXV. 
DE CODICIL.LIB. 
Ante Augusti tempora constat 
codicillorum jug in usu non fuis-
se; sed primus Lucius Lentullus, 
ex cujus persona edam fideicom-
missa ceeperunt, codicillos intro-
duxit. Nam cum decederet in Afri-
ca, scripsit codicillos testamento 
confirmatos , quibus ab Augusto 
petiit per fideicommissum , ut fa-
ceret aliquid. Et cum divus Au-
gustus voluntatem ejus inlplesset, 
deinceps reliqui ejus auctoritatem 
secuti fideicommissa præstabant; 
et !ilia Lentuli legato quæ jure 
non debebat solvit. Dicitur autem 
Augustus convocasse sapientes vi-
ros, inter quos Trebatium quoque, 
TITULO XXV. 
DE LOS CODICILOS (2). 
Antes dr. Augusto no se hallaba 
en uso el derecho de los codicilos: 
Lucio Lentulo (3), el mismo que 
dió origen á los fideicomisos, fué 
el primero que introdujo los co-
dicilos. En efecto , estando próxi-
mo á morir en Africa , escribió co-
dicilos, que su testamento confir- 
maba, en los cuales rogaba á Au-
gusto por medio de fideicomiso 
que hiciese alguna cosa. Augusto 
llenó sus deseos, y en seguida los 
denlas, imitando su ejemplo, eje-
cutaron tainbien los fideicomisos, 
y la hija de Lentulo pagó legados 
que no debia segun todo el rigor 
del derecho. Se dice que convocó 
(a) Ulp. Reg. 2. L. 1 t.—Ga y. 2. S. 265. 
(2) Antes de Justiniano: Gar. 2. 55. 270 y 273.—Ulp. Reg. 25. 5. u.—Paul. Sent. 
3. 6. S. 92. y 4. t. S. 10.—Cod liermog. tat. De donationibus, f. 3.—Cod. Teod. 
4. 4 De testamnentis et codicilles.— o Justiniano: Dig. 29. 7. De jure co-
dicillorum.—Cod. 6. 36. De codicillis.—Despues de Justiniano: Basílicas, lib. as. 
xoJ'txdÀAOt, (dc los Codicilos). 
(3) Lucio Cornelio Lentulo, que tué cónsul en Roma alió de 751. 
TIT. XIV. DE LOS CODICILOS. 
	 939 
cujus tupe au'ctoritas maxima erat, 
et quæsisse an posset hoc recipi, 
nec absonans a juris racione codi-
cillorum usus esset; et Trebatium 
suasisse Augusto, quod diceret 
utilissimum et necessarium hoc ci-
vibus esse propter magnas et ton-
gas peregrinationes que apud ve-
teres fuissent, ubi, si quis testa-
mentum facere non posset, tamen 
codicillos posset. Post que tem-
pora, cum et Labeo codicillos fe-
cisset,am nemini duhium erat 
quin codic lli jure optimo admitte-
rentur. 
Augusto varones sabios , entre los 
cuales se halló Trebacio, que go-
zaba entonces de grande autori-
dad; y les preguntó si podia adop-
tarse esta innovacion ; si el uso de 
los codicilos se hallaba en armo-
nía con los principios del dere-
cho, y Trebacio aconsejó á Au-
gusto admitirle como muy útil 
y necesario para los ciudadanos, 
á causa de las grandes y prolon-
gadas peregrinaciones que hacian 
entonces, durante las cuales, si 
habia imposibilidad de hacer un 
testamento, al menos podriau ha-
cerse codicilos. En adelante, ha-
biendo hecho codicilos el mismo 
Labeon, nadie dudó desde enton-
ces de que fuesen perfectamente 
admitidos en el derecho. 
Entre codex y codicilles hay la misma relacion que 
entre tabla y tableta, la una es el diminutivo de la otra. 
Vernos en Ciceron y en Seneca (1) que se designaba con 
el nombre de codicilli unas tabletas ó pequeñas tablas 
destinadas al uso diario, como para estender anotacio-
nes y escribir á amigos y vecinos; mientras que se reser-
vaban las tablas para actos mas importantes (tabule, lig-
num, codex, charle), que ofrecian ó mayor espacio ó 
mas solemnidad , o que aseguraban una mas larga du-
racion. En primera linea de los actos mas graves se ha-
llaban seguramente los testamentos. 
Se comprende por esto que el ciudadano , por sepa-
rado de su testamento, y para evitar el rehacerlo, ó en 
la imposibilidad de llenar las solemnidades de semejan-
te acto, dirigia al que debia ser su heredero ó su le-
gatario, estas tabletas sin forma pública, estos codicilos, 
especie de correspondencia privada , rogándoles que eje-
cutasen esta ti otra disposicion que deseaba tuviese efec-
to despues de su muerte. De aqui provino que á la ma-
nera que se llamaba simplemente tabule, lignum, codex, 
el testamento, se introdujo el uso de llamar codicilli es-
tos actos accesorios, que confiaban it la buena fé del  he- 
(I) Cicer. Epp. ad. Famil. iv, is, y vl. 18. —Sénec. Epp. es. in fin. 
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redero 6 del legatario algun acto de la voluntad dei tes-
tador. 
Los codicilos se ligan extremadamente á los fideico-
misos; son dos ideas correlativas: el uno es la disposi-
cion y el otro el acto que la contiene. Obsérvese en efec-
to que en el uso primitivo de los codicilos toda dispo-
sicion hecha de este modo no podia ser sino un fideico-
miso, pues el derecho civil no reconocia ninguna otra 
forma sino la del testamento, ya para las instituciones 
de heredero, ya para los legados. Asi vemos que los co- ; 
 dicilos dirigidos comunmente en forma de cartas, se Lla-
man en alguna parte epístola ; deicommissaria (1). Y en 
la misma época bajo el imperio de Augusto fué aproba-
do el uso ya antiguo de los codicilos, al mismo tiempo 
que los fideicomisos recibieron una sancion de la auto-
ridad pública. El texto nos dá á conocer suficientemente 
la historia de su aprobacion. 
La introducion de los codicilos fué de la mayor uti-
lidad, y aun puede decirse que era de indispensable ne-
cesidad en una legislacion como la romana. En efecto, 
segun el principio de que no puede existir para un solo 
ciudadano mas que un solo testamento , una vez hecho 
este , es imposible que el testador le añada ninguna nue-
va disposicion. Quería dejar la libertad de un esclavo, 
reconocer tal servicio que se le habia prestado 6 dar al-
gunos sueldos de oro poco importaba la naturaleza de 
la disposicion , pues aunque consistiese esta en muy poco 
calor , era preciso rehacer el testamento, y esto en cada 
ocasion que se ofrecia. Los codicilos suministraron el 
medio de ejecutar estas disposiciones accesorias con 
menos formalidades y sin tocar al testamento 6 aun sin 
hacer otro. Este es el carácter distintivo de esta insti-
tucion. 
Los codicilos pueden 6 hacerse abintestato, 6 referirse 
A un testamento (2). 
En el primer caso existen los codicilos por si mis-
mos; no tienen otras causas de validez 6 nulidad , sino 
(i) Dig. 32. 3." 37. 5. 3; y 3i. 2.^ 89. pr. f. Semi.  
2) Dig. 29. 7. 8. pr. F. Pa l, ' 
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las que pueden hallarse en ellos mismos (nihil desiderant 
codicilli , sed viceln testatnenti exhibent) (1). Por lo demas, 
no contienen nunca mas que fideicomisos, porque segun 
el derecho civil , nada se tiene que mandar á los herede-
ros abintestato, no se puede poner á su cargo ningun 
legado (2). Pero estos fideicomisos pueden abrazar, ya la 
herencia toda , ú una cuarta parte (p. 982, 10), ya 
objetos particulares (3). 
En el segundo caso, es decir, cuando existe un tes-
tamento anterior ó posterior, los codicilos se ligan a di-
cho testamento como cosas accesorias de él. Se reputan 
como partes del mismo, hasta tal punto que todo lo que 
en ellos se encuentra se reputa escrito en el testamento (ut 
qucecumque in his scriberentur, perinde haberentur ac si in 
testamento scripta'reeent), y por consiguiente , es preciso 
considerar la época de la formacion del testamento, aun 
para apreciar sus disposiciones (b•). Siguen la suerte del 
mismo testamento , y subsisten ése invalidan con él (jus 
sequuntur ejus, vires ex eo capiunt) (5).---En cuanto á la 
naturaleza de las disposiciones que pueden contener, es 
preciso distinguir, si se hallan d no confirmados por el 
testamento. 
I. Non tantum autem testa-
mento facto potest quis codicillos 
facere, sed intestato quis dece-
dens tideicommittere codicillis po-
test. Sed ante testamentum fac-
tum codicilli cum facti erant, Pa-
pinianus ait non aliter vires ha-
bere , quant si speciali postea vo-
lantate conftrmencur. Sed divi Se-
verus et Antoninus reseripserunt, 
ex lis codicillis qui testamentum 
præcedunt, possefideicommissum 
peti, si apparet eum qui postea 
testamentum fecit, a voluntate 
1. Se pueden hacer codicilos, 
no solo habiendo hecho su testa-
mento, sino que tambien se pue-
de, muriendo intestado , dejar fi-
deicomisos en codicilos. En cuan-
to á los hechos antes del testa-
mento, dice Papiniano que no son 
validos, si desinues no son espe-
cialmente confirmados. Mas los 
divinos Severo y Antonino han de-
cidido por un rescripto, que se po-
drá, ea virtud de codicilos anterio-
res al testamento, pedir los fideico-
misos , si parece que aquel que ha 
(t) lb. t6. f. Paul in fin. (2) Por esto Icemos cu un fragmento del código Hermogeniano, sacado de 
la Consultatio veter. Juriscons., esta constitution de los emperadores Dioclecia-
no y Maximiano: •Codicitlis antelo, sine testamento, legatutn nec aditni nec 
dan potest..--Gay. 2. S. 270. (3) Ulp. Reg. 25. s. ii.—Dig. 29. 7. 9. pr. f. Julian.; y 8. s. t. f. Paul. (4) Dig. 29.7. 2. S. 2. f. Julian.; y 14. f. Scevol. Vemos por este fragmento 
que este principio habla sido objeto de controversia entre los Sabiuianos y los 
Proculeyanos. (5) Ib. 3. S. 2. f. Julian.—t6. f. Paul. 
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qua in codicillis expresserat, non hecho un testamento posterior, 
recessisse. 	 no se ha separado de lavolun- 
tad expresada en los codicilos. 
Si speciali postea voluntate con ftrmentur : Los codicilos 
pueden ser confirmados o in futurum ó in præteritum (1). 
In futurum, cuando el testador, en el mismo testamento, 
expresa su voluntad de que se observen los codicilos que 
pudiese estender en adelante: in prateritunt, cuando en 
su testamento confirma los codicilos hechos antes. Su con-
firmacion.podria estenderse á un tiempo á unos y á otros; 
tal seria, segun la decision de Celso, la que fuese con-
cebida en estos términos: «Si quid tabulis aliove quo gene-
re ad hoc testamentuln pertinens rel iquero ita valere vo-
lo» (2).--Los codicilos confirmados pueden contener no 
solo fideicomisos, como en su primer origen y antes de su 
aprobacion pública , sino aun legados, revocaciones de 
estos , manumisiones directas, y nombramientos de tu-
tor (3). En cuanto á los codicilos no confirmados , sus 
disposiciones solo valen como fideicomisos (4). Papihiano 
aun creía que si fuesen anteriores al testamento , la for-
macion de este testamento sin.confirmacion los habria anu- 
lado. Pero vemos en el texto, que un rescripto de los 
emperadores Severo y Antonino ha decidido otra cosa. 
Sin embargo , será necesario que algunos indicios cuales-
quiera manifiesten que el testador ha persistido en su vo-
luntad , y que su intencion , al hacer testamento, no ha 
sido la de anularlos (si voluntas eorum quocunque indicio 
retineatur) (51.--Por lo demas, bajo el imperio de Justi- 
niano no habia interés , salvo los casos de manumision y 
de nombramiento de tutor, en averiguar si la disposi-
cion vale como legado, ó como fideicomiso, pues el de. 
recho es el mismo. 
11. Codicillis autem hereditas 
neque dari neque adimi potent, 
ne confundatur jus testamento- 
(t) Dig. 29. 7. 8. pr f. Paul. (2) Ib. 18. f. Gels.—Dig. 40. 5. 56. f. Marcel. «Si gros codicillos religuero va 
Jere volo.» 
(3) Paul. Sent. 3. 6. 5. 92—Dig. 40. 4. 43. f. Modest. -26. 2. 3. pr. f. Ulp. (4) Paul Sent. 4. I. 5 . 10---Tha u . » c . 271 
s 	 Dig. 29. 7. s. f. Ulp. 
2. Mas no se puede por codi 
tilos ni hacer donacion, ni quita 
la herencia , pues esto hubiere 
r 
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rum et codicillorum. et ideo nec 
exheredatio scribi. Directo auteur 
hereditas codicillis neque dari ne-
que adimi potest, nam per lldei-
commissum hereditas codicillis 
jure relinquitar. Nec conditionem 
heredi instituto codicillis adjicere 
neque substituere directo potest. 
sido confundir el derecho de tes-
tamento con el de los codicilos; 
ni por consiguiente desheredar 
tampoco. Sin em"bargo, directa-
mente no puede la herencia ser 
ni dada ni revocada en los codi-
cilos; porque por fideicomiso pue-
de dejarse válidamente en aque-
llos. No se puede tampoco en los 
codicilos añadir una condicion á 
la institucion de heredero, ni ha-
cer directamente una sustitucion. 
La institucion de heredero , la designacion de aquel 
que tomará en si la persona juridica del difunto, y la 
continuará, no puede hacerse nunca sino por testamen-
to. Lo mismo sucederá para revocar esta institucion; pa-
ra la condicion que se quisiere añadirle, lo que compren-
derla á un mismo tiempo revocacion en un caso é insti-
tucion en otro; y en fi n , para la sustitucion , que no es 
otra cosa sino una especie de institucion. Pero cl fideico-
miso de una cuarta parte de la herencia , ó aun de toda 
la herencia, podrá hacerse por codicilos (1), y sabemos 
que bajo el imperio de Justiniano, el fideicomisario estaba 
siempre loco heredis. Solo queda ya una sombra del de-
recho civil. 
3. Se pueden hacer aun mu-
chos codicilos; y estos actos no 
reclaman ninguna solemnidad de 
forma. 
F_tiam plures: Porque los codicilos solo contienen le-
gado; y fideicomisos; mas el número de legados y fidei-
comisos que pueden hacerse, no es limitado; el uno no 
destruye al otro , á menos que no lo haya querido el 
testador. Cada codicilo solo revoca pues en los anterio-
res lo que el testador ha declarado expresamente querer 
revocar, ó lo que es inconciliable con las nuevas disposi-
ciones (2). Mientras qué el testamento contiene la insti-
tucion de heredero, pero esta institucion abraza por fuerza 
(t) Gay. 2. 5. 273.—llig. 29. 7. 2. 5. 4. f. Julian., y,e. pr. f. Martian. (2) Cod s. se. s. coast. Diori. y Maxim. 
TOPO I. 	 125 
III. Codicillosautem etiam plu- 
res quis facere potest, et nullam 
solemnitatem ordinationis desi-
derant. 
m11111911Lissmn 	  
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toda la herencia : no puede haber dos ; el uno destruye 
siempre al otro.  
Nullam solemnilatem ordinationis desiderant. Los codi-
cilos en su origen no se hallaban sometidos á ninguna for-
malidad. Eran tabletas y correspondencia privada. Poste-
riormente se regularizaron tales actos. En el Código 
Teodosiano encontramos una constitucion de los empe-
radores Constantino y Constante (ar.o 326 de J. C.) , que 
exige la intervencion de siete ó cinco testigos en los codi-
cilos que no se hallen precedidos de un testamento (1). 
Justiniano , en fin , exigió que en toda expresion de la úl-
tima voluntad , escepto el testamento, interviniesen cinco 
testigos. Por lo demás, la voluntad puede ante ellos decla-
rarse, ya por escrito , ya simplemente de palabra (2). Y 
en suma , estas formas no son solemnidades , pues no dan 
existencia al acto , ni se exigen sino para prueba, pues, 
si faltan, hemos visto que se puede deferir el juramen-
to (p. 984). 
Si el testador ha querido hacer un testamento, mas si 
el acto es nulo como tal , ya porque no se han llenado to-
das las formalidades ó no han sido terminadas, ya porque 
la institucion de heredero, que constituye la esencia del 
testamento, no es válida ó llega á caducar, el acto nulo 
como testamento , ¿valdrá al menos como codicilo? Será 
válido como tal , si el testador asi lo ha ordenado expre-
samente. Por ejemplo, en estos términos reproducidos por 
Paulo : «Hoc testamentum rolo esse return , quacumque ra-
cione poteril» (3); b en estos: «Ea omnia fieri volo etiam 
jure ab intestato» (4) ; «rolo hoc etiam vice codicillorum va-
lere» (5); «pro codicillis etiam et valere» ; «ut vice etiam 
codicillorum scriptura debeat obtinere» (6) , ó con cualquier 
otra expresion. Esta cláusula no se subentiende nunca (7), 
(i) *in codicilles , quos testamentnm non prmcedit, sicut in volnntatibus tes-
amend , septern testium vel quinque interventom near deesse oportet... Si 
 goon-
do igitur testium numerus defecerit iustrumentum codiciUi habeaturinfirmum 
Cod. Teod. 1. 4. I.  (2) Cod. 6. 36. 8. I . 3. Véase tambien Cod. i. 3. is, y Dig. 42. I. 5. I . t. (3) P ig. 28. 1 29. f. Paul. 
(4) Dig. 5. 2. 13. f. Scevol. 
(5) Dig. 29. t. 3. f. Ulp. (a) Cod. a. 36. a. pr. , y I . t. const. de Teod. (T) N. 21. 6. 4s. I. a . f. Paptn.-29. T. I. f. tip. 
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A  no ser en los testamentos militares (1). Los comentado-
res la han llamado cláusula codiciliar (clausula codicilla-
ris); mas este nombre no es propio del derecho romano.--
Si la nulidad procede de un defecto de capacidad del 
testador , afecta al acto lo mismo como testamento qua 
como codicilo (2). 
De la apertura y conservacion de los testamentos (3). 
El testamento es un titulo que crea y modifica dere-
chos tan diversos y tan graves, que su apertura , su  exa-
men y su conservacion importan á muchos interesados, y 
eran considerados en cierto modo por los romanos como 
un negocio público. En efecto, ninguna transaccion priva-
da, ninguna controversia juridica que proceda del testa-
mento, puede resolverse y determinarse sin la inspeccion 
y conocimiento de sus terminos (4.). El pretor por medio 
de un Edicto habia arreglado esta materia (5); y encon-
tramos un titulo del Digesto y otro del Código de Justinia- 
no, dedicados á la misma materia; en fin , Paulo en sus 
sentencias, nos ha comunicado acerca de estos algunos por-
menores curiosos. 
5. 1.° «En Roma , dice , la apertura del testamento 
se hace con asistencia de los testigos ó de la mayor parte 
de los mismos que en el han puesto sus sellos; reconoci-
dos estos , se rompe el hilo, se lee el testamento, y se saca 
una copia (describendi exempli potestas); en seguida se sella 
con el sello público y se deposita en los archivos, á fin de 
que si llega á perecer la copia , sea siempre posible sacar 
otras nuevas.» 
2.• «Los testamentos hechos en los municipes, en 
las colonias, en las oppida, en las prefecturas, en los vici, 
(1) Dig. 29. 1. 3. most. de Ulp. 
(2) Dig. 5 2. 13. f. Scevol. 
(3) Antes de Justiniano , Paul. Sent. 4. 6. De vicesima.— Cod. Teed. 4. 4. 
— Bajo Justiniano 11g. 29. 3, Testamenta quemadmodam aperiantur, ins-
picianturet describantur;—Cod. B. 30. Quemadmodum testamenta aperlantur, 
inspiciantur et describantur.—Despues de Justiniano, Basilicas, 86. 6. 7refi 
itaOñ t0JY 7r0í(0 Tf r u '0040Y -rat )Cell 1I. teTdypálioYTtu. (Do tot testamen-
tos, y  cómo son abiertos y transcritos.) 
(4)
Dig. 29.1. t. s. t. f. Gay. 
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en los castella y en los conciliábulos, deben ser leidos en 
el Foro ó en la basilica, en presencia de los testigos ó de 
hombres buenos , entre la segunda y décima hora del dia; 
despues de sacada una copia , el testamento será de nuevo 
sellado por los magistrados , en presencia de los cuales se 
haya verificado la apertura.» 
§. 3.° «El voto de la ley es que el testamento sea 
abierto inmediatamente despues de la muerte del testador: 
asi, aunque los rescriptos hayan variado acerca de este 
punto , la apertura debe verificarse, si las personas se ha-
llan presentes , entre el tercero y el quinto dia despues de 
la muerte ; ó si son ausentes, en el mismo plazo despues 
de su vuelta ; importa , en efecto , que los herederos , los 
legatarios y los esclavos manumitidos experimenten el me-
nor retardo posible» (1). 
Al oficio del pretor corresponde obligar á los que han 
puesto sus sellos , á comparecer á la convocacion , á fin de 
que reconozcan aquellos ó nieguen haberlos puesto (2). 
Basta el mayor número de ellos. Si todos se hallan au-
sentes, y hay sin embargo urgencia , debe el magistrado 
hacer que se verifique la apertura en presencia de hombres 
de la mas acrisolada reputacion; despues que haya sido 
reconocido el testamento y que se haya sacado copia de el, 
se sella por los que han asistido á la apertura, y se envia 
á donde se hallan los testigos ausentes , á fin de que reco-
nozcan sus sellos , pues al testigo ausente no se le obliga 
á concurrir á la apertura, sino que se envia el testamento 
al punto donde se halla (3). 
Si hay duda acerca de la muerte del testador , el pre-
tor debe resolver con conocimiento de causa y no permitir 
la apertura del testamento, cuando se halla probada la 
existencia del testador (i). 
La disposicion del Edicto es general; á cuantos los 
desean tanto en su nombre como en el de otro , concede 
el pretor la facultad de examinar (inspiciendi) el testamen-
to , y aun de sacar copia de él (dts.;ribendi) (5). Sin em- 
(i 	 Paul. Sen t. . 4. 6. (2) Dig. 29. 3. /. f. t ip., y s. f. Paul. (s) Dig. 29. 3 7. f. Gay. 
(f` ID. 	 pr. f. ay. 
(c1 niv
1. 
 ')° a •
G 
 f ITI. 
     
     
     
     
     
     
     
      
      
TIT. XXV. D& LOS CODICILOS. 
	 997 
bargo, hay ciertas disposiciones que no se hallan abier-
tas, ó de las cuales no es permitido tomar conocimiento 
ni sacar copia : tales son las que el testador ha prohibido 
que se publiquen , sino en tal tiempo ó bajo tal condicion: 
tales son las instituciones pupilares cuando han sido sella-
das por separado , ó las partes del testamento que pueden 
cubrir á alguno de ignominia; ni en fin, la indicacion del 
dia ni del cónsul por temor de falsificacion (1). 
Si el que tiene las tablas del testamento se niega á pre-
sentarlas , se le obligará á ello; si niega que las tiene, da-
rá el pretor contra él un interdicto especial de tabulas exhi-
bendis (2). En cuanto al heredero que pretende, en calidad 
de tal , que las tablas del testamento son suyas como cosa 
perteneciente á la herencia , tiene para revindicarlas la 
vindicatio ; ó para llegar esta vindicacion la accion ad 
exhibendum , que es menester no confundir con el inter-
dicto que precede (3). 
La ley PA PIA POPPÆA, con objeto fiscal, y para au-
mentar los peligros de caducidad , habia dado todavia mas 
importancia a la solemnidad de la apertura del testamen-
to.--Así es, que respecto de las herencias, habia prohibido 
que pudiese hacerse la adicion antes de la apertura de las 
tablas (ante apertas tabulas) (4.). Parece , sin embargo , que 
esceptuaba al heredero ex asse, es decir, al heredero de 
la totalidad (5). En efecto, la falta de semejante heredero 
no habria dado lugar á una caducidad útil : pero haciendo 
caer por tierra todo el testamento, habria llamado simple-
mente la sucesion ab intestato, y no tendria el fisco nada 
que ganar.--En cuanto á los legados, habria retrocedido 
la época del dies cedit (6) hasta esta misma apertura de 
las tablas, como ya hemos dicho antes (p. 890).--Justinia-
no en uno y en otro punto volvió al derecho primitivo. El 
heredero podrá hacer adicion aun antes de la apertura de 
las tablas, con tal que tenga pleno conocimiento de su de- 
(t) Dig. 2. s. 6. f. Ulp.—Cod. 6. 32. 3. const. de Diocl. y Maxim. 
(25 Dig. 29. 3. 2. G. 8. f. Clp.—Dig. 43. 5, y principalmente el fragmento pri-
mero, que contiene los términos de este interdicto. (s) Dig. 29. 3. 3. f. Gay —io 4. 3. 5. 8 f. Up. 
(4) Cod. 6. si. De caducis tollendis, t. 5. s. const. de Justin. (s) Dig. 32. 6. De fun et fact. ign. 4. 5. 4. f. Paul. 
(6) Llp. Reg. 24. 5.31. 
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rucho (Véase mas adelante p. 859); y el dies cedit, respec-
to de los legados , tendrá lugar como en las cosas pasadas, 
desde la muerte del testador , si se trata de disposiciones 
puras y simples (1). 
Una constitucion de Teodosio y Valentiniano habia 
dado un nuevo interés , por cierto bien notable , a esta 
apertura de las tablas del testamento, estableciendo, que 
si los hijos instituidos por un ascendiente ó por una ascen-
diente cualquiera , muriesen antes de dicha apertura, ha-
biendo tenido ó no conocimiento de su institucion, trans-
mitian a sus propios hijos sus derechos de herencia (2). 
Este es un punto que examinaremos en breve al tratar de 
esta transmision. 
Acciones relativas ci los legados y fideicomisos. 
Respecto de los legados hemos suficientemente explica-
do cómo era en el antiguo derecho romano la fórmula usa-
da para constituir el legado que determinase su naturaleza 
y efectos, y por consiguiente tambien la accion conferida 
al legatario : la accion real rei vindicatio , para el legado 
per vindicationem ; la accion personal , condietio, para los 
legados per damnationetn ó sinendi modo , y la accion fa-
milice erciscundce, para el legado per prceceplionem (p. 880 
y siguiente). 
Hemos visto igualmente que Justiniano decidió que 
los legados tuviesen todos una sola y única naturaleza , y 
que los legatarios obtuviesen todos , cualesquiera que fue-
se en los términos de la disposicion , tres acciones para re-
clamar sus derechos: 
1.° La accion real (rei vindicatio) , por medio de la 
cual puedan vindicar de manos de cualquier poseedor la 
cosa que les ha sido legada, y cuya propiedad les ha sido 
trasferida por efecto del legado (3). Bien entendido , que 
esta accion , a pesar de la generalidad de los términos de 
la constitucion de Justiniano, tendrá lugar únicamente en 
(I ) Cod. 6. si. De cad. toll. 1. 6. I. 
(2) Cod. 6. 52. De Ais qui ante apertas tabullas Aereditatem transm ^ttunt. 
(3) Cod. 6. 43. I ; y 3. !. 2. con,t. de Justin, 
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1o9 casos en que habrá sido posible que la propiedad haya 
sido producida por el legado (p. 747). Si se trata de una 
desmembracion de la propiedad, usufructo ó servidum-
bre. la accion real es entonces la actio confessoria (p. 616). 
2.' La accion personal , llamada actio ó condictio ex 
testamento (1), ó simplemente actio legati (2) , que se dá 
contra el heredero cargado con el legado , á fin de obtener 
la prestacion de este, á que se halla personalmente obli-
gado. 
3.° En fin , la accion hipotecaria (hypothecaria actio), 
que resulta del derecho de prenda ó hipoteca legal, que 
Justiniano concedió al legatario , en seguridad de su le-
gado, sobre las cosas hereditarias, que habia recibido la 
persona gravada con el legado (3). 
En el caso particular en que no pueda exigirse inme-
diatamente la prestacion del legado, corno en el caso de 
que este sea par término (a die) , ó bajo condicion (sub 
condicione), ó si, siendo puro y simple, hay un impedimen-
to para su inmediata entrega, como por ejemplo, una con-
testaeion, el pretor, para asegurar entre tanto al legata-
rio la conservacion de sus derechos, introdujo en su  fa- 
. 
vor una facultad especial. Tenia el derecho de exigir que 
aquel que tenia sobre si la carga del legado , le suminis-
trase una satisdacion, es decir, una coucion por fideiyuso-
res para la conservacion del legado (legatorum seu fidei-
commissorum servandorum causa cautio) (4) ; y si esta cau-
cion no se daba , el legatario era puesto en posesion de los 
bienes del difunto (5). 
El heredero por su parte puede tener en materia de le-
gados, diversos derechos que hacer valer, y se le facilitan 
para ello diversos medios , cuya exposicion detallada nos 
llevarla demasiado lejos. 
Asi para obtener la cuarta que le atribuye la ley Fal-
cidia , tiene la escepcion doli mali contra la accion del le- 
(I) Dig. 30. 1.° 69. 0. 5. f. Gay., y 62. pr. f. Julian.-32. 3.. 29. 0. 3. f. Labeon. (2) Dig. 35. 2. 75. f. Marcel. 
(3) Cod. 6. 43. 1. const. de Justin. 
(4) Dig. 36. 3. Ut legatorum seu fideicommissorum servandorum causa cavea-
tur —Cod. 6. 54. 
(5) Dig. 36. 4. Ut in possessionem, legatorum vel fideicommissorune servan-
dorum causa, esse liceat.—Cod. 6. 54. 
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gatario con respecto a todo aquello en que el legado deba 
ser reducido (1); y si este se encuentra ya en la posesion 
del legatario, puede el heredero tener, ó rei vindicatio ó 
una actio ad exhibendum, ó una condictio indebiti ó una 
actio in factum (2). 
Hay tambien un caso particular que merece ser exa-
minado : si el legatario, haciéndose en cierto modo justi-
cia ti si mismo , se hubiese puesto por su propia autoridad 
en posesion del legado , daba el pretor al heredero un in-
terdicto, llamado vulgarmente, segun nos dice Ulpiano, 
interdicto quod legatorum, y cuyo objeto era obligar al le-
gatario á la restitucion (ut quod quis legatorum nomine non 
ex voluntate heredis occupaverit , id restituat heredi) (3). 
Respecto de los fideicomisos , no tenian en otro tiempo 
los fideicomisarios, para reclamar su entrega, sino un re-
curso extraordinario al cónsul b al pretor, especialmente 
encargado de esta materia , con la atribucion de interpo-
ner su autoridad y de hacer cumplir los fideicomisos (11); 
pero bajo el imperio de Justiniano, si se trataba de obje-
tos particulares , tenia el fideicomisario las mismas accio-
nes que el legatario ; y si se trataba de herencia fideico-
misaria , tenia una especie de peticion de herencia , que 
habla sido acomodada á su derecho : fldeicommissaria he-
reditatis petitio (5) ; y la accion útil de particion, utilis fa-
mille erciscunde (6). 
(1) Dig. 35. 2. 16. f. Scev. 
(2) Dig. 3 5 2. 26. P. Scev. - 10. 4. 5. S. t. f. UIp.- 35. 2. I. s. 11. f. Paul -Cod. 
6. 50. i. const. de Sever. y Ant., y 9. cons. de Gordian-31. 2.^ 77. 8. 2. f. Papin. (3) Dig. 43. 3. Quod legatorum , 1. f. UIp.-Cod. 8. 3. Quod legatorum. (4) Gay. 2. 278 (s) Dig. 5. 6. 
(6) Dig. W. 2. 24. @. I. f. UIp.-fo. 1 . f. Gay. 
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RESUMEN DEL LIBRO SEGUNDO. 
(DESDE EL TITULO XX AL XXV.) 
LEGADOS.—Fi DEICOMISOS.—CODICILOS. 
De los legados. —Su naturaleza. 
El legado, cuya última etimología es legare , legem teslamenti 
dicere, se define en las Institutes : una especie de donacion deja-
da por un dj,nto.—La palabra donacion (dono dallo) no debe 
tomarse en el sentido de que el legado verifique siempre una 
dallo, es decir, una traslacion de propiedad, porque puede su-
ceder que solo confiera  del echos de crédito; pero debe entender-
se en el sentido general de liberalidad, pues , en efecto, la Iib:.-
ralidad, el don, es un carácter esencial é indi , pensahle del legarlo. 
El legado se balla en el derecho romano profundamente sepa-
rado de la institucion de heredero.—La institucion tiene por ob-
jeto hacer pasar al instituido la persona jurídica (i t l difunto. Solo 
confiere el legado derechos de propiedad, de servidumbre ú otros 
derechos reales, ó de obligacion.—El heredero es el continuador 
de la persona ; el legatario adquiere bienes ó crédito. 
Otro carácter esencial del legado, en el verdadero derecho ro-
mano, consiste en que el legado es una ley (lex legatun,), impues-
ta por el testador al heredero instituido.--Se diferencia radical-
mente de las demas disposiciones que hubiesen podido confiarse 
por el difunto á la buena fé de su sucesor ó de otra persona, sin 
hacer ley para dichas personas , y que por esto se hubiesen llama. 
do fideicomi , os (!rdeiconrrissa). 
La materia de los legados, tratada rigurosamente segun es-
tos principios en el derecho romano hasta el tiempo de la Repú-
blica, y despues de algunas modificaciones que experimentó bajo 
los emperadores, fue completamente variada y desnaturalizada 
por Justiniano.—Los legados y fideicomisos fueeon asimilados el 
uno al otro, y solo para mayor claridad ó para recuerdo históri-
co se han expuesto por separado las dos materias en las IDstitu-
tas.—Hay aun casos en que el legatario obtiene en parte y hasta 
cierto punto la continuaeion de la persona del difunto. 
Tollo I. 	 126 
1002 IRPLICACIOtf HIiTOIICA DI LA iNSTITiTA. LID. II. 
Cómo puede hacerse el legado. 
El legado no podia hacerse en otro tiempo sino en el caso de 
herencia testamentaria, en el mismo testamento y despues de la 
institucion ; porque es preciso primero que el testador haya crea-
do un heredero ailes de imponer á este ninguna ley.—Segun Au-
gusto, puede hacerse por codicilo, que se refiera á un testamento. 
—Bajo Justiniano poco importaba su lugar, ya antes ya despues 
de la institucion. Aun puede tener lugar en el caso de herencia 
abintestato, aunque no haya ningun testamento, pues entonces 
vale como fideicomiso. 
Antiguamente los términos eran de fórmula. Fuera de las fór-
mulas del derecho civil (civilia verba) , la disposicion no habria 
sido una ley para el heredero, es decir, un legado; y la diferen-
cia de las fórmulas usadas , atribuia á los legados una naturaleza, 
una extension y unos efectos absolutamente diversos (legata per 
vindicationem; per damnationem; sinendi modo; per prceceptionem). 
—Sucesivamente modificada por el S. C. NanoNIANO, por las 
constituciones de Constantino Ii, de Constancio y de Co ns tante, 
que abollan las fórmulas sacramentales, esta distincion de los le-
gados fué enteramente suprimida por Justiniano : poco importa. 
ban ya las exp-esiones del testador , pues los legados tenian todos 
la misma naturaleza general , y producian los mismos efectos, a 
menos en cuanto lo permitiese la cosa legada. 
Dies cedit, Dies venit y regla Catoniana. 
Dos principios fundamentales dominan la materia de los le 
gados y ejercen su influencia en un gran número de cuestione! 
que conciernen ya á las personas, ya a las cosas, ya á los efectos 
ó á la validez de los legados : es preciso, pues, presentar su ex 
posicion al frente de esta materia. 
El primero de estos principios descansa en las reglas del die,, 
cedit y del dies venit, expresiones figuradas y generales, que pue 
den aplicarse á toda adquisicion de derechos , y singularmente ! 
las obligaciones.—La primera dies cedit, significa aquí, en mate 
ria de legados, que el derecho eventual al legado se halla fijad( 
en beneficio del legatario , y que la época del vencimiento de h 
obligacion se acerca; la segunda dies venit, que no se halla en lo! 
textos usada especialmente para los legados , pero cuya significa 
clon , sin embargo, es general, indica que ha vencido la obliga• 
clon y que ha llegado el momento, y que aquel puede exigírsele 
El dies cedit tiene lugar en los legados puros y simples, ó poi 
término cierto, en el dia del fallecimiento. 
Esta ley habla sido modificada por la ley PAPIA POPPISA, quo 
habla hecho retroceder la época del dies cedit hasta la apertura di 
las tablas del testamento (ex apertis tabul^s) ; pero Justiniano vol- 
vio al aerecno primitivo. 
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En los legados condicionales ei por término equivalente á unt 
eondicion, es decir, por término incierto, el dies cedit tiene lu 
gar al cumplimiento de la condicion. 
En cuanto al dies cenit, solo tiene lugar despues de la adicion , 
y cuando ademas ha llegado el término o la condicion se ha 
 cum-
plido , si hay un té mino ó una condicion. 
Es un error errer que el dies cedit no tenga importancia J 
efecto sino respecto de la t•an , misibilidad del derecho á los he-
rederos del legatario. La tiene tambien: 
1.° Sobre la determination de las personas que han de adqui-
rir el legado; 
2.• Sobre las cosas que componen el legado ; porque en e 
dies cedit se fija el derecho, tanto con relacion á las persona: 
cuanto con relacion á las cosas; 
3.° Sobre la transmision del derecho: efecto , que sin em-
bargo puede no experimentarse, si el legado tiene por objeto ut 
derecho no transmisible por su naturaleza; 
4.° En fin, en algunas circunstancias, subre la pérdida á lr 
conservacion misma del derecho legado. 
Hay ciertos casos particulares en los cuales la determinacior 
del dies cedit se separa de las reglas generales y exige una aten 
clon especial. Citaremos:-1.0 El legado hecho al esclavo del tes 
tador;-2.°; los legados de usufructo, uso, habitacion y otros de 
rechos esclusivamente personales. 
El segundo principio, que desde luego establecimos, se apoyt 
en la regla Catoniana, así llamada porque fué definitivamente 
formulada por Caton el viejo ó tal vez por su hijo. 
Esta regla quiere que todo legado que hubiese sido nulo , si e 
testador hubiese muerto inmediatamente despues de la formacior 
del testamento, no pueda valer en otra época en que el testador 
haya verdaderamente muerto, y cualesquiera que hayan sido loe 
sucesos ocurridos desde la formacion del testamento hasta la muer 
te; por manera, que para apreciar la validez de un legado, es pre• 
eiso suponer al testador muerto inmediatamente despues de la for 
macion del testamento, y ver si en tal estado el legado hubiere 
sido válido. 
La regla Catoniana por su misma naturaleza , no es aplicable 
ni á los legados condicionales ni á todos aquellos para lus cuales 
el dies cedit no tiene lugar á la muerte del testador. 
Tampoco se halla hecha para !as instituciones de heredero 
que se hallan sometidas á las mismas consecuencias, pero poi 
otros principios. 
Personas que figuran en los legados: Por quién , —d cargo de 
quién,—Y á quién puede legarse. 
Lrl legado no podia hacerse sino por el que tenis rsecron ae 
1004 =XPLICACION HISTOETCA DE LA IISTITÜTA. LID. II. 
testamento; y antiguamente por solo el que testaba, pues nolla-
bia legado posible fuera de la herencia testamentaria. 
Tambien antiguamente no podia hacerse sino a cargo del he-
redero instituido; así no podia legarse ni á cargo de un legatario 
(a legatario legan non potes!) ni al del heredero ab intestato. En 
efecto, solo á aquel que creaba él mismo su heredero, es decir, el 
continuador de su persona, podia el testador imponer una ley 
(legatum). 
Estos dos puntos fueron completamente modificados bajo el 
imperio de Justiniano , pues la disposicion valía siempre y tanto 
como fideicomiso. 
En fin, no se puede legar sino á aquellos con quienes se tie-
ne faccion de testamento. Es preciso, pues, referirse á lo que 
se ha dicho ya sobre este punto al hablar de !as instituciones de 
heredero, y á las innovaciones de Justiniano, relativas á las per-
sonas inciertas y á los póstumos. 
No se puede legar pura y simplemente al esclavo del seilor 
instituido; se puede al señor del esclavo instituido; se puede 
igualmente en uno y otro caso, si se trata de legado condicio-
nal. La combinacion de los principios sobre el dies cedit, con los 
relativos á la regla Catoniana , explica estas diferencias. 
Objeto de los legados. — Cosas que pueden ser legadas. 
Pueden ser legadas: 
La cosa del testador, la del heredero ó la de otro, con tal 
que el testador haya sabido que la cosa era de otro. Bien enten-
dido que en este último caso, el legado confiere, no la propie• 
dad , pues no la tenia el mismo testador, sino solo un derecho 
de crédito, una accion contra el heredero para que dé la cosa ó 
su precio; 
Las cosas actualmente existentes ó futuras, con tal de que 
haya posibilidad de que existan en adelante; 
Las cosas corpóreas ó incorpóreas, hechos, ó actos que el 
heredero puede ser condenado a hacer, á sufrir, ó no hacer. 
Entre los legados de cosas incorpóreas, es preciso observar: 
los legados de usufructo, de servidumbre, de liberacion (legatum 
liberationis), de c edito (legatum nominis). — Estos dos últimos 
están sujetos á la regla de que en derecho romano no puede 
extinguirse una obligacion de otro modo, sino por los medios 
jurídicos de solucion de semejante vínculo, y que no puede ser 
trasferida de una persona á otra , aun con voluntad de las 
partes. 
El legado de liberacion no verifica pues la extincion, ni el 
legado de crédito puede trasferir la obligacion. Por medio de 
excepciones ó acciones contra el heredero, consigue el legatario 
obtener el beneficio que el testador ha querido hacerle. 
Las cosas legadas pueden ser, ó determinadas en su mismo 
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individuo (in specie), ó determinadas solo en cuanto á su géne-
ro (in genere). Bajo este último aspecto es preciso distinguir bien  
lo que los romanos llamaban el legado de género (legatum gene-
ris), del legado de opcion (legatum opt ^oni n ), y notar las modifi-
caciones importantes que Justiniano introdujo en este último le-
gado.—Pueden ser o cosas particulares (res singularis), o cosas  
de agregacion, ó de universalidad (uniner.,itas), corno un rebaño, 
un peculio, un fundo provisto de los útiles de la labranza (si 
grex, si peculium, si fundos instructus vel cum instrumento lega-
rur). (Acerca de estas divisiones de las cosas, véase nuestra Ge-
neralizacion, números 48 y 49). 
En fi n, el legado aun puede ser de una cuarta parte de la 
herencia. Semejante legado se llama partitio, y el legatario lega-
tarius partiarius.— En los principios del verdadero derecho ro-
mano, no siendo el legatario mas que una persona que adquiría 
bienes 6 créditos, y nunca un continuador de la persona jurí-
dica, no sucedia aun en este caso, en ninguna accion activa ni 
pasiva. El heredero y el legatario parciario no conseguian arre-
glar sus derechos y hacerse justicia respectivamente, sino por 
medio de estipulaciones recíprocas llamadas stipulationes partis  
et pro parte, relativas á la ganancia ó pérdida que resultase de 
los créditos y deudas hereditarias, y que debiesen comunicar ó 
repartir entre sf propercionalmente (de lucro et damno pro rata  
parte conrmunicando).— Bajo el impel io de Justiniano se confun-
dió semejante legado con el fideicomiso de herencia; y las accio-
nes, activas ó pasivas, se dividian de pleno derecho entre el he• 
 
redero y el legatario parciario. El legatario tenia por su parte, 
y hasta cierto punto , la continuacion de la persona. 
No pueden ser legadas: las cosas que no están en el comer-
cio; ni los hechos ilícitos, ni la cosa que pertenece ya al lega-
tario; de donde se deduce la consecuencia de que no puede le-
gársele lo que ya se le debe á titulo de crédito; á menos que 
 
el legado le sea en cierto modo mas ventajoso que el crédito. 
 
Pérdida, acrecion ú decrecion de la cosa legada. 
Los principios relativos al dies cedit ilustran y dominan toda 
 
esta materia; porque los derechos eventuales del legatario se fi-
jan sobre la cosa tal como se halla al dies cedit.  
Si la cosa legada perece en vida del testador , ya sea por ac-
cidente o por un hecho ele cualquiera, el legado se estingue, por. 
 
que ya no tiene objeto.—No subsiste aun sobre los restos ó par-
tes accesorias de la cosa; porque la pérdida del principal objete 
 
lleva consigo la estincion del legajo, aun respecto de los acceso 
 
ríos. No sucede lo mismo si se trata de objetos distintos, que 
 
tenga cada uno de ellos su individualidad ; el hombre bajo este 
 
concepto no es considerado nunca como accesorio de otro, ni el 
 
niño como accesorio de su madre, ni el vicario como del esclavo 
 
uru^unriu. 
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Si perece la cosa despues de la muerte del testador, por cul-
pa 6 por un hecho simple del heredero , este debe de indemnizar 
al legatario. Si no ha mediado hecho suyo, la pérdida es toda 
del legatario.—Sin embargo, si la pérdida ha sobrevenido des-
pues del dies cedit, los derechos del legatario subsisten sobre los 
restantes o accesorios. 
¿Se trata de una cosa de agregacion 6 de universalidad, co-
mo por ejemplo, de un rebaño ó de un peculio? Es preciso to-
marla tal como se hallaba al dies cedit, y por consiguiente, los 
objetos que despues hayan podido añadírsele nuevamente, no 
serán en ella comprendidos. Acerca de esto es preciso distinguir 
entre el legado del peculio hecho al propio esclavo del testador y 
el hecho á un estraño, porque el dies cedit no tiene lugar en una 
misma época para los dos casos.—Bien entendido que la acre-
cion sobrevenida como producto 6 por consecuencia de las cosas 
de universalidad, queda siempre comprendida en ella. 
Modos ele los legados. 
Se entiende por modo de un derecho las modificaciones que 
afectan su misma existencia, su estension, su ejecucion , y que 
constituyen respecto de dicho derecho, otros tantos diversos mo-
dos y diversas maneras de ser.—La condicion (condictio), el mo-
do propiamente dicho (modus), es decir , el destino de la cosa 
legada, indicado al legatario, y el término ((lies), son otros 
tantos modos de los legado...—Obsérvese respecto de la condi-
cion la caneton Maciane (Muciana cautio), que se aplica á los 
legados lo mismo que á las herencias.—Respecto del modo (mo-
dus), las diferencias que los separan de la condicion, porque 
no suspende como esta el efecto de la dispasicion.—En fin , res-
pecto del término, esta regla, coman á los legados y á las he-
rencias: dies iacertus cond^ t ^onem in testamento facie. El legado 
hecho eo estos términos: «Despues de la muerte ó la víspera de 
la muerte del heredero 6 del legatario , era inútil; pero en estos: 
Cuando mi heredero ó cuando el legatario mueran era valido. 
Justiniano suprimió estas sutiles distinciones. La disposicion era 
igualmente válida en estos diversos casos. 
El legado á titulo de pena (pcenæ nomine legatum) era una 
especie particular del legado condicional : la condicion se impo-
nia, no al legatario , á quien se hacia la dádiva, sino al herede-
ro, que debia cumplir la disposicion, y que era penado en el 
caso en que no cumpliese la condicion. Por manera que se le 
i,mponia este legado para castigarlo por no haber cumplido, y 
como un medio coercitivo. Semejante disposicion era inútil en 
otro tiempo; mas Justiniano la declara válida. Se diferenciaba 
siempre del legado condicional ordinario , en que en ella la con-
dicion imposible ó ilícita, no se reputa no escrita, sino qua al 
contrario anula el legado. 
1 
 
1hkSUMEN.—T1T. XX AL XXY.—LEGADOS , FIDEICOMISOS. 1007 
Es menester distinguir bien de los modos lo que se llama-
ba : 1.° la demostracion; 2.° la determinacion ó limitaeion ; y 
3.° la causa.—El objeto de la demostracion era mostrar , desig-
nar mejor, ya la persona á quien se lega , ya la cosa legada; 
aplíquese aquí esta regla: falsa den,onctrutiolegatuni non periniit. 
El objeto de la determinacion ó limitacion era marcar los tér-
minos, el límite en que deben ser comprendidos la persona a 
quien el testador ha querido legar, ó la cosa que ha querido 
legar; fuera de aquí la voluntal del testador se para ó se con-
tiene.—En fin, en cuanto á la indicacion de la causa, es decir, 
del motivo que ha podido tener el testador para legar, hay tarn-
bien esta regla general: Neque ex falsa causa legatum iifirtnatur. 
Infermacion , revocacion y tra.clacion de los legados. 
Quedando válido el testamento, puede hacerse que tal ó cual 
legado se vicie, ó desde su origen ó en adelante. Esta materia, 
con relacion á los legados, tiene una grande analogía, aunque 
en diversos grados, con la misma en cuanto se refiere á los tes-
tamentos. 
Esto supuesto, puede suceder: 
1.0 Que el legado sea nulo desde el principio, porque carez-
ca, ya en la persona del legatario, ya en el objeto, ya en la 
forma, ya de otra cualquiera manera, de algunas de las condi-
ciones jurídicas indispensables para su validez. Entonces es nu-
!tum ah initio, pro ,,on scripto, inutile. 
2.° Que el legado, aunqne valido al tiempo de su formacion, 
se extingue por falta de objeto; por ejemplo, si antes del dies 
cedit llega á perecer la cosa legada ó á ser puesta fuera del co-
mercio; si el testador se hace pagar el crédit () legado. 
3.0 Que el testador varíe de voluntad, y por consiguiente, 
que revoque el legado (adinere legatum—ademptio); ó aun que 
lo traslade a otra persona (transferre legatum—tran.clatio): lo 
que comprende a un mismo tiempo revocacion de una parte y 
nuevo legado de la otra. La revocacion (ademptio), puede no so-
lo ser expresa, sino tambien resultar de ciertos hechos, por 
ejemplo: si el testador raya y borra la disposicion (inducere quod 
scriprune est); si enagena la cosa legada. 
4.° Que el legatario falte á su legado (defe.rere): cosa que 
puede verificarse, ya porque el legatario muera ó pierda la fac-
cion de testamento antes del dies cedit, ya porque rehuse el le-
gado (legaturn destitutuni). 
5.° En fin, que cl legado, aunque válido al principio y fija-
do en beneficio del legatario en la época del dies redit , le sea 
arrebatado por indignidad (ereptoriun o ereptitium;—quce ut ^n-
dign ^s eripiuntur). 
Bien entendido ademas, que la suerte de los legados va uni-
ela á la de institucion de heredero; y que si el testameuto se in- 
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valida por una causa cualquiera (ruptura, irritum ó Jestitutum), 
los legados lo son igualmente. 
Ademas de las reglas generales del derecho civil, las leyes 
JULIA y PAPIA Porr.iv, hablan introducido causas especiales de 
incapacidad de recibir, contra los célibes (cælibrs), y los ciuda-
danos sin hijos (orbi), psi como ocasiones de prescripcion respec-
to de las dadivas testamentarias.—Las disposiciones, tanta ins-
titucion de heredero, cuanto legados, que aunque válidas segun 
el derecho civil, eran afectadas de caducidad ó prescripcion por 
las leyes JULIA y PAPIA POPPÆ.\, se llamaron caduca, y las que 
á ellas fueron asimiladas in causa caduci.—Justiniano suprimió 
unas y otras. Mas las palabras caducidad y disposiciones cadu-
car, alejadas de su origen histórico, han pasado en los comenta-
dores y en el lenguaje del derecho moderno, con una significa-
eion general, como aplicándose á toda disposicion que, valida en 
su principio, se invalida despues por la pérdida de la cosa ó 
por la falta del legatario (Código civil, art. 1039 á 1043). No 
es tal el verdadero sentido del derecho romano. 
Derecho de acrecer entre colegatarios. 
Un legado invalidado por una razon cualquiera, ya desde su 
origen, ya posteriormente, aprovechaba por regla general a aquel 
que se hallaba gravado con él.—Sin embargo, circunstancias 
particulares pueden trasladar á otros el beneficio de esta invali-
dacion: tt.les son el derecho de acrecer entre colegatarios, y el 
jus caduca v'ndicand^ ^de la ley PANA POPeÆA. 
Sc llaman colegatarios (colegat.rrii) en general todos aquellos 
a quienes una misma cosa ha sido legada en un mismo testamen-
to.—Los romanos distioguian 'dos maneras de que t sto pudiese 
verificarse: ca c,Inju'I"amente (conjunctim), si era por una sola y 
única disposicion; ya disjuntamente (disjunctim), si habia en el 
mismo testamento tantas disposiciones separadas cuantos eran los 
legatarios.—Posteriormente, bajo la ley PAPIA POPPÆA, seatri-
buyó tambien cierto efecto al caso en que la misma cosa haya 
sido legada á muchos, pero con asignacion de partes á cada 
uno; lo que dió lugar á la division triparcita indicada por Pau-
lo, de los conjuntos re tautant, ó re et verbis, Ó verbis tantum; 
aunque en este último caso no sean realmente los legatarios de 
ninguna manera colegatallos. 
Respecto del derecho de acrecer entre colegatarios, es pre-
ciso distinguir con cuidado tres época.z:-1." la época de la dis-
tincion de los legados en cuate o clases, pel o con anterioridad á 
la ley PAPIA POPP.Ei; aqui la cuestion debe examinarse riguro-
samente por las consecuencias mismas de los términos de la fór-
mula civil; aludiendo el principio jurídico de que los cré-
ditos (nomina), desde que se atribuyen en comun á muchos, se 
dividen de pleno derecho por su sola naturaleza; lo que no tie- 
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ne lagar respecto de los derechos de propiedad.-2.o la época 
de las leyes JULIA y PAPIA POPPIEA. Aqui es preciso distinguir 
bien del derecho de acrecer el Jus caduca vindicarsdi, introdu-
cido por estas leyes respecto de los caduca é de las disposiciones 
que á ellas se asimilan, y notar con cuidado el orden en que se 
atribuye el derecho de revindicar los caducas, trasladado pos-
teriormente por Caracalla á solo el fisco.—y 3.° en fin, la 
época de Justiniano, que suprimiendo las cuatro clases de 
 lega-
dos, y los caduca, y las disposiciones in causa caduci, forma 
sin embargo un sistema de amalgama, en quo se reconocen, 
entre las nuevas disposiciones, vestigios de algunos de los sis- 
temas precedentes. 
'De la ley Falcidia. 
La ley FALCIDIA prohibe que los legados escedan de las tres 
cuartas partes de los bienes de la herencia.—Por consiguiente, 
debe quedar siempre al heredero por lo menos un cuarto; sino, 
tiene el derecho de reducir los legados hasta donde sea preciso: 
esto es lo que los romanos llamaban la cuarta (quarta), ó sim-
plemente la Falcidia (Falcidia). 
Si hay muchos herederos, es preciso proceder aisladamente 
en cada uno de ellos, hecha astracclon de los demas: por ma-
nera que cada uno tenga el cuarto de su parte. 
Para hacer  . este cálculo es menester considerar el patrimo-
nio tal como se hallaba en el momento de la muerte, hecha as-
traccion de las acreciones ó decreciones que hayan podido ocur-
rir despues. 
La ley Falcidia tuvo por objeto evitar el abandono de los tes-
tamentos, que los herederos sobrecargados con legados, no de-
jarían de verificar, y que harían caer por tierra todas las demas 
 • 
disposiciones.—EI beneficio de esta ley fué entendido sueesiva-
mente con el tiempo a materias para las cuales ho se había for-
mado la ley Falcidia: á las herencias fideicomisarias , á los fi-
deicomisos particulares, aun á los fideicomisos abintestato, a las 
donaciones por causa de muerte, á las donaciones entre con-
yuges, y en fin á la queja de testamento inoficioso, donde pro- 
dujo la teoría de la portion legitima. 
• 	 Fideicomisos. 
Un fideicomiso, en el sentido mas general , es una disposi-_ 
eion de bienes á la que falta una cualquiera de las disposiciones 
necesarias segun el derecho civil para constituir una institucion 
de heredero o un legado, y con el que el difunto grava a su he-
redero, ya testamentario, ya abintestato, o á cualquiera otra 
persona á quien deja alguna cosa. 
Careciendo al principio estas disposiciones del carácter obli- 
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gatorio del derecho civil, eran solo precativas, confiadas á la 
buena fé de aquel á quien se encargaban (fideicontmisra).—En 
tiempo de Augusto principiaron á ser obligatorias, y su ejecu-
cion podia reclamarse por un medio estraordinario (persecutio). 
Los fideicomisos corresponden en cierto modo á las institu-
ciones de heredero ó á los legados.—A las instituciones de he-
redero, cuando tienen por objeto la herencia ó una parte cuota 
de ella ( fadeicommissaria hereditas).— A los legados , cuando tie-
nen por objeto cualquiera otra cosa que no sea una parte cuota 
de la herencia: por ejemplo, una cosa determinada, ya en su 
género, ya en su especie, la libertad , ó aun una cosa de uni-
versalidad, tal como un peculio, un rebaño, etc. (fadeicommis-
sum singulæ reí). 
La materia de los fideicomisos no se regia por los principios 
rigurosos del derecho civil; sino por la maxima de que proceden 
de la voluntad del difunto, y deben tomar su fuerza de su in-
tencion. 
Segun el derecho civil, el heredero encargado por fideicomi-
so de restituir el todo Co parte de la herencia (c1 heredero fidu-
ciario , heres fiduciarias), no deja de ser heredero, y él solo 
continúa la persona jurídica del difunto; aquel á quien se hace 
la restitucion (el fideicomisario, fideicommissarius) permanece 
estraño a dicha persona. 
Para facilitar los inconvenientes de esta situacion, y para 
comprometerse á hacerse respectivamente justicia en los créditos 
y deudas hereditarias, el heredero y el fideicomisario no tienen 
otro recurso que simular una venta total ó parcial de la heren-
cia, y hacer entre ellos las estipulaciones que tendrian lugar en 
semejante caso (stipulationes enzptce et venditce hereditatis). En 
esta época el fideicomisario era solo considerado como una per-
sona que adquiría la herencia (loco emptoris). 
. 	 Posteriormente sobrevienen : el senadoconsulto TBEBELIANO, 
segun el cual las acciones se dividen de pleno derecho entre el 
heredero fiduciario y el fideicomisario: este último era conside-
rado entonces como un heredero (loco heredis). — Despues el se-
nadoconsulto PEGASIANO, que autoriza al heredero á hacer en 
el fideicomiso de la herencia la retencion de la Falcidia, como 
si se tratase de un legado; el fideicomisario, en el caso de esta 
retencion, es asimilado á un legatario (loco legatarii), y enton-
ces intervienen entre él y el heredero, respecto de los créditos 
y deudas hereditarias, las mismas estipulaciones que entre el 
heredero y un legatario parciario (st p^ulationes partís et pro 
parte). 
Justiniano reunió los dos senadoeonsultos en uno solo, con 
el nombre del primero.—El heredero tendrá siempre el derecho 
de hacer la retencion de la Falcidia; y las acciones se dividi-
ran en todos los casos, de pleno derecho, entre él y el fidei-
comisario. 
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Justiniano funde en una sola materia los legados y fideico-
misos, asimilando unas á otras estas dos especies de disposicio-
nes, y queriendo que reciban recíprocamente lo que puedan te-
ner mas ventajoso una que otra.—Sin embargo, el legado di-
recto y el fideicomiso de la libertad, continúan diferenciándose 
en sus efectos. 
Codicilos. 
El codicilo es un acto de la última voluntad, que no es tes-
tamento.—Su origen se liga íntimamente al de los fideicomisos; 
son dos ideas correlativas: el uno es la disposicion, y el otro 
el acto que la contiene. Su uso fué aprobado bajo el imperio de 
Augusto, al mismo tiempo que los fideicomisos reciben una 
sancion de la autoridad pública. Era de la mayor utilidad prác-
tica en una legislacion como la de Roma,. donde segun el dere-
cho civil, por la mas mínima disposicion , habia obligacion de 
hacer ó rehacer el testamento. 
Los codicilos son : 6 abintestato; en este caso sus disposicio-
nes no pueden ser sino fideicomisos; ó asociados á un testamen-
to, ya anterior, ya posterior, cuya suerte siguen. En este úl-
t.imo caso, debe distinguirse si se hallan confirmados ó no en el 
testamento. Si se hallan confirmados (lo que puede tener lugar 
ya in futurum, ya in prceteritum), pueden contener legados, re-
vocaciones de estos, y nombramientos de tutor, lo mismo que 
lideicomisos: pero nunca instituciones ó revocaciones de here-
dero. Si no se hallan confirmados , no pueden contener mas que 
fideicomisos. 
Los codicilos no se hallaban sujetos al principio á ninguna 
forma.—Constantino exigió la intervencion de siete 6 cinco tes-
tigos.—Justiniano exigió cinco.—Pero estas formas no son so-
lemnidades indispensables á la existencia de la disposicion; en 
caso de negacion, se puede deferir el juramento. 
Haciendo su testamento, se puede añadir que si aparece nu-
lo como testamento, se quiere que conserve al menos su validez 
como codicilo. Esto es lo que los comentadores han llamado clau-
sula codicilar. 
Apertura y conservacion de los testamentos. 
Esta materia se hallaba arreglada por un edicto del pretor; 
el testamento se abria en presencia de los testigos ó de la ma-
yor parte de estos que lo habían signado; se sacaba copia de él, 
y se depositaba en los archivos. El edicto prometia ademas á 
todos los que lo deseasen la facultad de examinarlos y de sacar 
copia de ellos; esceptuándose sin embargo las disposiciones que por 
escepcion debiesen permanecer secretas. 
La ley PAPIA POPPÆA, para la adicion de la herencia, y para 
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el dies cedit de los legados; posteriormente u na constitucion de Teo-
dosio y de Valentiniano para la transmisibilidad del derecho de 
herencia concedido á los descendientes del testador , hablan dado 
mayor importancia é interés á la apertura de las tablas del testa-
mento (apertce tabular). 
Acciones relativas ei los legados y fideicomisos. 
En la época de la distincion de los legados, segun las fór- 
mulas, tenia el legatario: la rei vindicatio 8n el caso de legado 
per vindicationem; la condictio, en el de legado per damnationem 
ó sinendi modo; y la accion familia' erciscundar para el legado 
per prmceptionem. 
Bajo el imperio de Justiniano tenía á su eleccien:-1.° la ac-
cion real (rei vindicatio), á menos que el legado no tenga por 
objeto una cosa tal, que no haya podido verificarse la trasla• 
cion de propiedad;-2.0. la accion personal (actio 6 condicho ex 
testamento, ó simplemente actio legati);
— y 3.° en fin, la accion 
hipotecaria (hypothecar^a actio). 
En el caso en que deba suspenderse la ejecucion del legado, 
el pretor le concede el derecho de exijir satisdacion para la con-
servacion de sus derechos (legatorum seu fideicommissorum ser-
vandorum causa cautio). 
El heredero por su parte, si el legatario de propia autoridad 
se ha puesto en pasesion del legado, tiene para hacérselo restituir, 
el interdicto Quod legatarum. 
Los fideicomisos particulares daban en tiempo de Justiniano 
las mismas acciones que los legados; y para las herencias fidei-
comisarias existia la fideicommissa,ia hereditatis petitio; y la ac- 
cioo utilis familia, erciscundce. 
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ERRATAS. 
Página 41, línea 1, donde dice: alianza; léase: afinidad. 
Desques de la pág. 398, debe leerse la 399, y no la 391, que por 
equivocacion se ha puesto. 
Despues de la pág. 615, debe leerse la 616, y no la 516, que se ha 
puesto por equivocacion. 
Pág. 652. lín. 19, donde dice: donaciones entre vivos: debe leer-
se: donaciones entre cónyuges. 
Pág. 864, línea 3, donde dice: desde el tit. I al XIX; debe leer-
se: desde el tit. X al XIX. 
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